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			Nota da Coordenação 


			Em 1897 já profetizava o Chief Justice (Presidente) da Suprema Corte Americana, juiz Oliver Wendell Holmes Jr. sobre a importância da Economia no auxílio de juízes e advogados, em especial na análise de custo-benefício e a consequências das posições jurídicas 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 utilização mais efetiva da Economia no Direito teve sua aparição inicial no Século XIX na Europa Continental (Alemanha e Áustria), porém foi apenas na segunda metade do Século XX, mais precisamente a partir de 1960, que a Análise Econômica do Direito (law and economics) ganhou projeção 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 então, o ensino tradicional do Direito, baseado em hermenêutica e dogmática jurídica, vem recebendo importantes contribuições da ciência econômica. 


			Nos países com tradição no sistema common law, a análise econômica do Direito foi impulsionada por uma rica produção acadêmica a partir de 1960 – em especial nos Estados Unidos da América (EUA) e na Inglaterra - e já se encontra plenamente consolidada como relevante instrumento de auxílio à aplicação do Direito, com destacados estudos produzidos nas mais diversas áreas, tais como no âmbito da metodologia, epistemologia e noções gerais da Análise Econômica do Direito, da teoria microeconômica e macroeconômica, o modelo das falhas de mercado e o modelo da cooperação privada, análise econômica da propriedade, análise econômica dos contratos, análise econômica da responsabilidade civil, teoria da economia comportamental, teoria econômica do crime, análise econômica aplicada ao Poder Judiciário e aos litígios, análise econômica de por que alguns países são pobres e outros são ricos, papel do Direito no desenvolvimento econômico, análise econômica da tributação, 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 acadêmicos sobre a análise econômica do Direito em língua portuguesa, com as pioneiras e relevantes contribuições do Professor Fernando Araújo que ensejou uma vasta produção acadêmica em temas relativos às ciências jurídico-econômicas. O presente trabalho conta com prefacio do Prof. Dr. Nuno Garoupa Professor of Law at George Mason University - Antonin Scalia Law School, uma apresentação elaborada pelo Professor Dr. Eugênio Battesini, um dos precursores do estudo da Análise Econômica do Direito no Brasil, e uma introdução da lavra da Professora Dra. Rute Saraiva, Associada do Grupo de Jurídico-Económicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.


			A obra é dedicada aos Professores Doutores Fernando Araújo (Catedrático) e Paula Vaz Freire pela profusão da matéria em língua portuguesa através da Revista Luso-Brasileira de Direito, Seminários e, em especial, pelos ensinamentos nas disciplinas de Economia e Análise Econômica do Direito nos cursos de Mestrado e Doutorado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL).


			Boston, fevereiro de 2025.


			Claudio Xavier Seefelder Filho


			Eduardo Muniz Machado Cavalcante


			João Renato Barbosa David


			Juliana Gonçalves Melo


		


	

		

			Prefácio


			Convidado pelo Professor Claudio Xavier Seefelder Filho para prefaciar a obra “Análise Econômica do Direito:”, gostaria de enfatizar que Análise Econômica do Direito representa atualmente um dos campos mais dinâmicos e transformadores das ciências jurídicas, desafiando paradigmas tradicionais ao integrar rigor econômico à interpretação do Direito. Esta obra coletiva, fruto do esforço dos coordenados e autores representa mais uma contribuição nos estudos luso-brasileiros sobre o tema.  


			A base conceitual da Análise Econômica do Direito — a aplicação da teoria microeconômica ao Direito, com foco no conceito de eficiência — continua central, mas o campo diversificou-se notavelmente nas últimas décadas. O modelo neoclássico original hoje convive com abordagens comportamentais, teorias institucionais, estudos empíricos, críticas metodológicas (inclusive a partir das Critical Legal Studies e do mais recente Law and Political Economy) e debates sobre desenvolvimento e justiça social. Além disso, a vertente conhecida como Public Choice, ou Escolha Pública, vem reforçando o diálogo entre Direito, Economia e Ciência Política.


			Surgido no contexto norte-americano, o movimento do Law and Economics rapidamente consolidou-se como uma das principais âncoras da reflexão jurídica naquele país. No entanto, a sua expansão internacional tem enfrentado barreiras culturais, institucionais e metodológicas que merecem ser analisadas com cuidado. Ainda que a globalização do ensino jurídico tenha popularizado o Law and Economics em muitas faculdades e centros de pesquisa ao redor do mundo, a sua influência nos discursos jurídicos tradicionais permanece limitada fora dos Estados Unidos.


			No Brasil, a trajetória da Análise Econômica do Direito tem sido particularmente expressiva, configurando talvez o mais promissor caso de recepção no mundo lusófono. As conferências anuais da Associação Brasileira de Direito e Economia (ABDE) desde 2009, assim como a crescente oferta de cursos e publicações, são sinais claros desse progresso. Ainda assim, o movimento enfrenta obstáculos epistemológicos, terminológicos e ideológicos. A própria tradução de Law and Economics gerou inicialmente incertezas — “Análise Econômica do Direito” versus “Direito e Economia” — que refletem disputas mais profundas sobre o escopo e a identidade metodológica da área. Além disso, a ideia de que se trata de um movimento neoliberal ou economicista ainda desperta resistências, apesar da evidência de que abordagens progressistas (como as da escola de Yale) são perfeitamente compatíveis com o método.


			É nesse contexto que se insere a presente obra coletiva, coordenada pelo Professor Claudio Xavier Seefelder Filho e por Dra. Juliana Gonçalves Melo, Dr. Eduardo Muniz Machado Cavalcante e Dr. João Renato Barbosa David intitulada Análise Econômica do Direito: Fundamentos Teóricos e Debates Práticos – Uma Abordagem Multidisciplinar para Acadêmicos e Profissionais. 


			Trata-se de mais uma contribuição significativa para os estudos luso-brasileiros sobre o tema, congregando vozes de Brasil, Portugal e Angola. A obra conta com apresentação do Professor Eugênio Battesini e introdução da Professora Rute Saraiva (FDUL), e presta ainda uma justa homenagem aos Professores Fernando Araújo e Paula Vaz Freire — referências incontornáveis da Análise Econômica do Direito em Portugal.


			O desafio que esta obra propõe não é apenas teórico, mas também pragmático: como tornar o Law and Economics útil e adaptado à realidade jurídica brasileira ou lusófona? O que está em causa é mais do que a importação de um modelo estrangeiro — trata-se da apropriação crítica de uma metodologia para fins locais. Direito é, afinal, um instrumento de regulação da realidade. Direito brasileiro é 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 análise e intervenção jurídica.


			A publicação ora prefaciada está à altura desse desafio. Os capítulos que compõem o volume demonstram maturidade teórica, pluralismo metodológico e compromisso com a interdisciplinaridade. Inspiram-se na profecia de Oliver Wendell Holmes Jr., segundo a qual o “homem do futuro” dominará tanto a lei quanto a economia. Que esta obra sirva, pois, como fonte de inspiração para novas pesquisas e práticas jurídicas comprometidas com a complexidade do nosso tempo.


			Nuno Garoupa  


			Professor


			George Mason University - Antonin Scalia Law School


			Washington D.C., maio de 2025.


		


	

		

			Apresentação


			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 Análise Econômica do Direito, a qual reúne coletânea de estudos gestados no âmbito da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Tenho acompanhado com interesse e proximidade as atividades acadêmicas do professor Seefelder, além do que tive o privilégio de realizar meus estudos de pós-doutoramento em análise econômica da responsabilidade civil do Estado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, sob a orientação do professor Fernando Araújo.


			Empreendimento acadêmico de natureza interdisciplinar, caracterizado pela comunicação em via de mão dupla, o movimento de direito e economia é usualmente definido como “a aplicação da teoria econômica e de métodos econométricos no exame da formação, estrutura, processos e impacto do direito e das instituições jurídicas”. Possui consistente trajetória, tendo evoluído “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 expondo a economia às importantes implicações do direito” (MERCURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G. Economics and the Law: from Posner to Post-Modernism and Beyond, 2. ed. Princeton: Princeton University Press, 2006, p. 1).


			Concebido a partir das contribuições seminais de Ronald Coase (The Problem of Social Cost, 1960), Guido Calabresi (The Cost of Accidents, 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 acadêmico norte-americano e vivenciou processo de internacionalização 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 GEEST, Gerrit, eds. Encyclopedia of Law and Economics. Cheltenham: Edward Elgar, 2000. v. 1, p. 65-117, e; BATTESINI, Eugênio, A História do Pensamento em Direito e Economia Revisitada, dos Precursores à Pós-Modernidade, Revista Jurídica Luso Brasileira - RJLB, Ano 5, nº 1, 2019, p. 598-693, disponível em https://ssrn.com/abstract=3557546). Vislumbrando o panorama atual, possível qualificar o movimento de direito e economia como “um produto claramente norte-americano”, mas que tem se caracterizado pelo forte envolvimento intelectual favorável à sua recepção fora dos Estados Unidos, identificando-se a existência de um “estilo europeu de direito e economia”, com destaque para a produção acadêmica e instituições de ensino e pesquisa da Alemanha, Itália e Holanda (MATTEI, Ugo; ANTONIOLLI, Luisa e ROSSATO, Andrea. Comparative Law and Economics. In: BOUCKAERT, Boudewijn; DE GEEST, Gerrit eds.. Encyclopedia of Law and Economics. Cheltenham: Edward Elgar, 2000. v. 1, p. 506, e; BATTESINI, Eugênio. Direito e Economia: Novos Horizontes no Estudo da Responsabilidade Civil no Brasil. São Paulo: Editora LTr, 2011, p. 83-90).


			O movimento de direito e economia caracteriza-se: pela articulação em correntes de pensamento, com ênfase nas escolas de Chicago e de Yale (New Haven) e contribuições da teoria das escolhas públicas (public choice), da escola Austríaca, do institucionalismo/neoinstitucionalismo, da teoria dos jogos e economia comportamental, e; pela diversidade temática, compreendendo duas tradicionais linhas de pesquisa, a que destaca a importância do rule of law e das as instituições jurídicas para o desenvolvimento econômico e a que realiza a análise microeconômica das regras jurídicas, com ênfase 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, 2006, p. 2-5; GAROUPA, Nuno. Trends in Comparative Law and Economics. London: Anthem Press, 2022, p. 1-4, e; BATTESINI, Eugênio. Direito e Economia: Novos Horizontes no Estudo da Responsabilidade Civil no Brasil. São Paulo: LTr, 2011, p. 71-83 e 90-97). 


			Nos países de língua portuguesa, merece destaque o caso emergente do Brasil, o qual apresenta uma situação até certo ponto sui generis, caracterizando-se por uma recepção tardia na década de 2000 e pela expansão exponencial a partir da década de 2010. Crescente tem sido o interesse pela análise econômica do direito no meio acadêmico e a sua utilização como fundamento decisório pelo Judiciário, sobretudo a partir da edição da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB - Lei 13.655/2018), a qual, introduziu o dever de o magistrado levar em consideração as consequências práticas da decisão judicial. 


			Estudos empíricos evidenciam a ascendente utilização de fundamentos de análise econômica do direito no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justiça, como consequência lógica, tal ferramental analítico tem sido utilizado também em outros níveis do sistema judicial (BATTESINI, Eugênio; BALBINOTTO NETO, Giácomo; TIMM, Luciano B. O Movimento de Direito e Economia no Brasil, p. 17-21. In: COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010; CAON, Guilherme M. Análise Econômica do Direito: aplicação pelo Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Editora Dialética, 2021, e; THEVENARD, Lucas. Análise Econômica do Direito na Jurisprudência do STJ. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2021. Disponível em https://dej.fgv.br/noticias/analise-economica-do-direito-na-jurisprudencia-do-stj). 


			Em Portugal, a pesquisa científica e a produção acadêmica em direito e economia têm como farol a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, com destaque para a atuação da professora Paula Vaz Freire e do professor Fernando Araújo, autor da obra clássica Teoria Económica do Contrato, 2007. Compreende-se, pois, a realização de estudos como os que compõem a obra Academia em Análise Econômica do Direito como fruto de atividades de pesquisa realizadas no âmbito das disciplinas de Economia e Análise Econômica 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, João Renato Barbosa David, Juliana Gonçalves Melo, a obra Academia em Análise Econômica do Direito conta com a participação de mestrandos e doutorandos da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, em estudos que compreendem amplo espectro temático e adotam diferentes perspectivas analíticas. António Tobias Simba Rafael realiza análise econômica da contratação pública em Angola. Beatrice Duran Cardenas de La Quintana analisa a cláusula de hardship sob a perspectiva da análise econômica do direito. Claudio Xavier Seefelder Filho realiza dupla contribuição, analisando o holdup contratual e a public choice theory em perspectiva histórica e contemporânea. Em dupla contribuição, Eduardo Muniz Machado Cavalcanti analisa o smart legal contract como instrumento de tutela da confiança, à luz da teoria econômica dos contratos, e estabelece a conexão entre Adam Smith e a teoria moderna da tributação. Henrique Yalima Muenecongo Júlio realiza análise econômica do contrato de licença de patente de medicamento de direito de propriedade industrial. João Renato Barbosa David analisa os custos de transação da adoção dos smart legal contracts. Em dupla contribuição, Juliana Gonçalves Melo realiza análise econômica dos contratos públicos de concessão, à luz dos contratos incompletos e dos custos de transação, e realiza reflexões conectando a liberdade e prosperidade em Adam Smith e a Lei de Liberdade Econômica. Maria Julia de Souza Rocha de Macedo realiza análise econômica das Cláusulas Contratuais de Limitação de Responsabilidade. Nelson Camolese dedica-se à investigação empírica da hipótese de equidade e justiça no jogo do ultimato. Philippe Magalhães Bezerra analisa a discricionariedade nas contratações diretas no Brasil à luz da teoria das escolhas públicas.


			A iniciativa, que se comprova exitosa, revela que são variados os campos em que se torna possível um olhar do fato jurídico para além do tradicional, e novas soluções surgem desse exercício. Um outro objetivo desta iniciativa consiste em mostrar que a análise econômica do direito disponibiliza instrumental analítico valioso que também pode ser utilizado em outros contextos, mesmo que aqui não tenham sido enfrentados. 


			Por fim, agradeço a oportunidade gentilmente oferecida pelos organizadores para realizar a apresentação desta obra, e parabenizo pelo trabalho sério, consistente e de excelência de todos aqueles envolvidos nesta produção.


			Boa leitura!


			Eugênio Battesini


			Procurador Federal. Professor e Diretor Adjunto da Escola Superior da Advocacia-Geral da União. Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Pós-Doutorado em Direito pela Faculdade 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 Autônoma de Barcelona da Espanha, Mestre em Direito Tributário e Desenvolvimento Econômico pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), Professor de Direito Constitucional, Direito Tributário, Direito Financeiro e Direito Processual Civil, Autor de diversos livros e artigos, Procurador da Fazenda Nacional com atuação perante o Supremo Tribunal Federal.


			Eduardo Muniz Machado Cavalcanti


			Mestre em Direito pela UFPE. Doutorando em Direito e Economia pela Universidade de Lisboa, Portugal. Visiting Scholar na Boston College Law School. Autor dos Livros: Processo Tributário: Administrativo e Judicial; Direito Tributário; e Tributação sobre o Consumo: CBS, IBS e Imposto Seletivo, ambos pela Editora Forense. É Procurador de Estado/DF por duas décadas. Foi Procurador-Chefe da área Fazendária e Fiscal no Distrito Federal e Procurador da Fazenda Nacional. É Procurador do DF com atuação na área consultiva tributária, financeira e orçamentária. Advogado.


			João Renato Barbosa David


			Mestrando em Direito Financeiro e Econômico Global na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e Licenciado em Direito pela  Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Advogado estagiário.


			Juliana Gonçalves Melo


			Mestranda em Direito e Economia na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Portugal, Visiting Scholar na Boston College Law School, Pós-Graduada pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, Procuradora Federal. 
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			INTRODUÇÃO


			A (putativa) dupla génese da behavioural Law & Economics


			Rute Saraiva


			Professora Associada do Grupo de Jurídico-Económicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.


			1. Considerações iniciais


			As páginas que se seguem1 procuram problematizar e sistematizar a relação entre a Análise Económica do Direito (AED), a Economia Comportamental (EC) e a Análise Económica e Comportamental do Direito (AECD) ou Direito e Economia Comportamental (DEC), internacional e academicamente conhecida por Behavioural Law and Economics2, tentando aferir se esta nasce da combinação daquelas.


			A denominação Behavioural Law and Economics decorre, aparentemente, de um artigo seminal e marcante de Jolls, Sunstein & Thaler de 19983 e replicada com sucesso por Korobkin & Ulen4 dois anos mais tarde, pese embora nenhum dos títulos utilize literalmente aquela expressão. Em bom rigor, na literatura anglo-saxónica5, esta corrente surge, por vezes, com outras designações, tais como Behavioral Legal Theory, Behavioral Decision Theory, Legal Decision Theory, Behavioural Analysis of Law, Behavioural Economic Analysis of Law, Behavioural Law, Heuristics and Biases Scholarship, New Law and Psychology, Law and Behavioral Science(s) ou Law & Emotions, com a escolha do nome a indiciar alguma indecisão em como qualificar o DEC, designadamente na sua maior e menor aproximação à AED e à EC6, mas também em se diferenciar da linha de investigação norte-americana conhecida como Law & Psychology que se situa no âmbito da Psicologia  Judiciária7 e Jurídica8 ou Forense9, com enfoque respectivamente na Psicologia do testemunho, do juiz, do júri e seus jurados e do delinquente10. 


			Em português, aliás, também são várias as denominações, com Economia Comportamental e Direito ou Direito e Economia comportamental ou Análise (económico-)comportamental do Direito, sugerindo de forma mais afincada a sua ênfase, já que, ao contrário do inglês, o adjectivo tem forma plural (comportamentais). Saliente-se que não é frequente encontrar uma referência a “Direito e Economia comportamentais”, pelo que o singular usado se reporta não a cada uma das Ciências Sociais e Comportamentais, mas à sub-disciplina de Direito e Economia ou, alternativamente, apenas à Economia, deixando de fora um “Direito comportamental”.


			Adiante-se, ainda, que o próprio termo comportamental levanta dúvidas quanto ao seu recorte. Por um lado, suscita a possível confusão com a Escola Behaviourista11 (e com o Positivismo Lógico, o Operacionalismo ou o Verificacionismo12), da qual, à partida, se quer afastar ao abraçar-se, na EC e na AECD, sobretudo à perspectiva cognitiva13, mesmo se, em especial no âmbito dos nudges, se recorra a ensinamentos ligados aos estímulos (in)condicionados e ao condicionamento operante14. Destarte, em certa medida, e como resulta da acumulação de trabalhos desenvolvidos no seio da EC, o elemento comportamental poderá ser reconduzido (embora tal possa parecer paradoxal face aos antecedentes da Escola Behaviourista) à cognição. Isto é, a EC também poderia ser chamada de Economia Cognitiva15 ou Teoria da Tomada de Decisão Económica Cognitiva16, ainda que com laivos do Co-Construcionismo Social, o que significa atender ao processamento formal e material da informação, numa abordagem que funde os movimentos estruturalistas e funcionalistas que atravessam a história da Psicologia. Por outro, a ambiguidade em torno do elemento comportamental decorre também das Ciências Comportamentais envolvidas (que se vêm diversificando por ondas17) e com elas (e dentro delas – por exemplo, Julgamento e Decisão ou Teoria Prospectiva na Psicologia) a delimitação conceptual de comportamento18. Embora sobrepostas em algumas áreas por apresentarem modelos de comportamento humano individual (ainda que podendo considerar a influência do social e a lógica grupal), as Ciências Comportamentais distinguem-se entre si por pressupostos, objectos, fins, instrumentos analíticos e métodos diferentes, por vezes, incompatíveis entre si, que dificultam uma verdadeira unificação científica19. Mesmo assim, alguma investigação integra e sintetiza teorias, conceitos e metodologias de diferentes ciências de modo a apreender melhor a complexidade dos comportamentos. Aliás, a EC e o DEC resultam desta linha de pesquisa mais transversal, mais frequente e incentivada nas últimas décadas, ganhando raízes interdisciplinares e derrubando os muros defensivos da tendência para o imperialismo e hiperespecialização científicos20. Por último, sublinhe-se que a dificuldade no recorte da dimensão comportamental decorre do facto de o próprio estudo quer do Direito, quer da Economia, quer da Law & Economics pressupor atender a comportamentos21. Afinal, o Direito visa a regulação de condutas que pressupõe existirem ou virem a verificar-se e a Economia estuda comportamentos em ambiente de escassez.


			Assim se percebe, logo pela designação da disciplina, que tem vindo a crescer exponencialmente nos últimos anos, que existe alguma ambiguidade quanto à sua origem e relação 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-saxónica, na importação para a AED da EC.22 Ora, esta abordagem analítica, que vem aos poucos ganhando adeptos por todo o mundo, incluindo nas mais tradicionais torres de marfim do Direito, tem gerado algumas reacções mistas23. 


			2. A “mãe”: a economia comportamental


			De forma sucinta, quanto ao primeiro lado do binómio, a EC vem sendo apresentada como uma sub-disciplina da Economia e como um fenómeno muito recente que teria desabrochado verdadeiramente nos últimos 20 a 30 anos, ainda que baseando-se e inspirando-se em trabalhos de psicólogos cognitivos como Kahneman e Tversky nas décadas de 60 e 70, em especial com a publicação de “Julgamento em ambiente de incerteza: Heurísticas e Vieses”24, em 1974, e de “Teoria Prospectiva: Uma Análise de Decisão Sob Risco”25, em 1979 (dando azo ao conceito de aversão a perdas).26 


			Todavia, facilmente se percebe que as novas construções e propostas não têm, por via de regra, geração espontânea, em especial em Ciência, resultando de processos mais ou menos lentos e dialécticos de evolução com redescobertas e repristinações sob nova roupagem de ideias, pistas, teses e teorias passadas. Aliás, a denominação Behavioural Economics remonta, ao que parece, a 1958, a Johnson e Boulding27, tipicamente para assinalar o potencial explanador e premonitório que a base da Psicologia poderia trazer à teoria económica contemporânea28.


			Assim se compreende que as fundações da EC são tão antigas quanto as da “tradicional” Economia hodierna de base smithsiana e que o seu caminho não se reconduz a uma mera rejeição dos postulados da abordagem neoclássica institucionalizada hoje em dia na maioria das academias. Tal significa, consequentemente, que as questões históricas, metodológicas e filosóficas são fundamentais para um melhor entendimento do que é a EC (e, portanto, a jusante o DEC), dos seus objectivos e implicações, mormente quando se apresenta como uma reacção à Teoria Neoclássica ou quando é exportada para o quotidiano para lá das fronteiras dos laboratórios e universidades e para outras ciências e áreas, como o Direito ou as Políticas Públicas. Mais, a sua consideração pode auxiliar a discernir uma coluna vertebral e uma teoria mais ou menos unitária ou integradora que ajude a sistematizar a efervescência de dados, conhecimentos e teses que se amontoam nos últimos anos face à moda “comportamental”29, permitindo conferir-lhe (ou não) dignidade autónoma. Olhar, portanto, nem que seja na diagonal30, para a evolução histórica da Ciência Económica e de alguns dos seus conceitos e teorias centrais permite, por um lado, perceber de onde vem a EC (e mais latamente a relação entre Economia e Psicologia) e, por outro, para onde pretende ir com as suas objecções à construção entendida como mainstream, centrada no mercado e nos postulados da racionalidade e do equilíbrio. Em suma, a EC até pode ter uma curta história e fronteiras um pouco indefinidas31, mas tem um longo e turbulento passado com raizes no Empiricismo britânico32 e até em Platão33, incluindo na Alegoria da Caverna34, ou nas Máximas do Século XVII de La Rochefoucauld35, ou na Teoria dos Sentimentos Morais, de 1759, de Adam Smith36, sendo, todavia, necessário alguma cautela para não rotular como economista comportamental, em especial retrospectivamente, todo e qualquer economista e/ou cientista comportamental. 


			Entre os vários nomes de economistas, psicólogos ou filósofos, entre outros, que poderiam ser chamados à colação, antes de Kahneman e Tversky, para demonstrar o processo construtivo da EC, salienta-se o de Simon37 que vem, sendo represtinado nos últimos anos como fundador da EC. Com a sua “racionalidade limitada” (bounded rationality)38, 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 formal39 com a sua promoção de teorias de base empírica, tanto para indivíduos, organizações e até máquinas40. Com efeito, as suas dúvidas sobre o modelo (simplista) de racionalidade económica baseada numa capacidade de, em ambiente de escassez, processar de forma rápida e correcta a informação disponível para escolher a opção óptima (i.e., aquela que melhor se adequa às preferências do indivíduo, trazendo-lhe a maior utilidade líquida, assumindo idênticas restrições externas) são um ponto de viragem na aceitação do modelo e de maior indagação sobre os processos de Julgamento e Decisão, que constituem o cerne do DEC actual41. Antecipando algumas das propostas posteriores de Gigerenzer, que o qualifica de “revolucionário”42, estranha que os agentes económicos ponderem (ou devam ponderar), em termos de custos e benefícios, bagatelas, quando o custo de uma má opção (sub-óptima) é extremamente baixo sobretudo quando comparado com a complexidade (e consequente custo) de decidir computando em termos marginais toda a informação. Deste modo, assume que os agentes económicos são racionais pese embora cometam erros por estarem por vezes limitados pelas suas capacidades, incluindo em termos fisiológicas, sociais e institucionais. Destarte, em sua opinião, focando-se na questão dos dados necessários para escolher e atendendo à capacidade cognitiva humanamente limitada do seu tratamento em tempo e correcto (incluindo, acrescente-se, por overload de informação43), defende que os agentes tendem a escolher não de forma óptima, mas satisfatória ou “satisficiente”, i.e., que seja suficientemente boa perante as suas preferências e utilidade retirada, ou, por outras palavras, que seja o mais aproximadamente racional44. A sua abordagem, baseada em três grandes princípios (modelar o verdadeiro processo de decisão em vez de modelo “as if “ de maximização da utilidade; modelar a decisão sob incerteza e não apenas sob risco; adaptar o modelo processual ao ambiente), parece colidir, até pela sua dimensão ecológica, com os pressupostos neoclássicos.45 Posto de outra forma, “a racionalidade limitada não é irracionalidade”46 e não se confunde com optimização sob restrições adicionais; trata-se sim de fazer escolhas óptimas usando heurísticas não-optimizadas, que produzem melhores resultados do que se seguissem as normas neoclássicas, dada a capacidade cognitiva e o ambiente de informação e conhecimento em que se decide, isto é, dada a escassez de recursos e custos decisórios e adaptada ao contexto.4748 Em suma, Simon49 desenvolve o conceito de uma racionalidade procedimental (e não tanto substantiva – preditiva - como até então compreendida e construída na Economia)50, que se traduz, na sua construção, como a capacidade do sistema determinada pelo seu conhecimento interno e pela computação, acabando, deste modo, por limitar a sua dimensão substantiva, i.e., a capacidade de adaptação de um sistema inteligente ao seu ambiente exterior.


			Ora, esta concepção de Simon, mesmo se hoje represtinada por Kahneman nos seus últimos trabalhos, não deixa de se afastar da construção 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 Tversky5152, psicólogos de formação, influenciou a investigação económica e agitou as águas, constituindo o principal pilar de uma nova EC, marcadamente experimental, e que irá balizar a pesquisa de uma geração de economistas53 e psicólogos a partir dos anos 8054 e que inclui nomes hoje laureados com o “Nobel” da Economia como Smith, Shiller e Thaler, mas também Akerlof. O seu sucesso dever-se-á a um conjunto variado de razões55: por um lado, por estabelecer críticas suaves à construção económica em voga, edificada, como se viu, “nos ombros de gigantes”, fazendo uma reinterpretação descritiva (com repercussões normativas), em especial do conceito de racionalidade; por outro, por manter ainda como âncora, no plano normativo, a maximização da utilidade esperada e, portanto, integrar na sua estrutura parte do paradigma criticado; acresce a utilização da parte experimental e o tipo de testes empíricos desenhados, revelando a possibilidade de recurso a novas e estimulantes ferramentas metodológicas; a publicação dos trabalhos em revistas de topo, com alcance da elite académica económica56; e, por fim, a utilização de exemplos simples, cativantes, próximos e reconhecíveis por peritos e leigos, intensificando a sua aceitação e difusão, característica, aliás, evidente na escrita carismática e muito bem sucedida de divulgação científica de Kahneman57, a solo ou em parceria, na última década. 


			Deste muito apressado périplo histórico pelos principais autores que marcaram e ancoram a construção da EC como (sub)disciplina económica, mormente no âmbito da Microeconomia, resultam duas ideias interligadas: por um lado, a distinção entre uma “velha” e uma “nova” EC fundada geralmente no marco divisório dos trabalhos Kahneman, Tversky e Thaler58 e, por outro, a heterogeneidade programática dentro da EC.


			A  EC “clássica” caracteriza-se por incorporar na análise económica achegas da Psicologia, embora nem sempre de forma sistemática, transversal e integrada, numa perspectiva mais teórica. Ademais, os seus autores (como Katona ou Simon) tentaram erigir teorias totalmente alternativas através da colação de dados empíricos e por transferência sistemática e em larga escala de importações teóricas e metodológicas da Psicologia, apresentando pois programas muito diferenciados59. Simon, aliás, procurou, embora sem grande popularidade, integrar e adaptar as ideias de Turing para propor um enquadramento teórico dinâmico da decisão com um sistema cognitivo-computacional da escolha, racional em sentido lato na sua satisficiência60, traduzido sob a forma de algoritmos que descrevam os procedimentos usados pelos agentes (individuais ou colectivos). Este é um esforço sobretudo anterior aos trabalhos de Kahneman e Tversky, pese embora, actualmente, Rubinstein, na dimensão algorítmica61, e, particularmente, Gigerenzer, com o seu Programa de Heurísticas, pareçam recuperar e seguir essa via62, com este último a tecer críticas duras às construções de Kahneman e Tversky (e dos seus discípulos) com implicações na EC, mas também no DEC e numa agenda de Paternalismo Libertário, voltando, pois, a uma racionalidade limitada “racional” e evolucionária na esteira de Simon e de Marshall63. 


			Em termos simples, a “velha” EC, ou “algorítmica”64, baseia-se na racionalidade limitada procedimental, de natureza ecológica, evolucionária, adaptativa e construtivista que vem ganhando alguns seguidores65, na satisficiência (racional) e na resolução de problemas, muito na linha de Simon (e dos seus colaboradores Newell e Shaw), autor preferencial citado por esta corrente, mesmo se com baixo impacto66, até devido a alguma pluralidade programática, tendo especial expressão nos círculos académicos americanos de Carnegie (Simon, Cyert e March67) e Michigan (Katona), e britânicos de Oxford e Stirling. Apesar da heterogeneidade de programas e sem uma comunidade científica institucionalizada e interconectada, a “velha” EC apresenta alguns pontos em comum: a interdisciplinaridade; a crítica e até rejeição ontológica e epistemológica da Economia mainstream; a preferência por métodos mais empíricos68; e a Matemática de Edwards aliada à Teoria da Computação e da Complexidade Computacional69.


			Já a “nova” ou “segunda onda”70 apresenta uma abordagem marcadamente empírica e experimental que procura identificar anomalias, numa lógica de contra-exemplo71, no seio de uma Escolha Racional (i.e., com uma dimensão metodológica marcada)72 e se contrói descritivamente em torno de uma racionalidade, motivação e auto-interesse limitados.73 Por um lado, assenta na transferência selectiva de insights da Psicologia74, por outro, na sequência da Behavioural Decision Theory de Edwards75, no Programa de Heurísticas e Vieses de Kahneman e Tversky, considerando os julgamentos e decisões em ambiente de incerteza, e, por fim, na Teoria Prospectiva dos mesmos autores, proposta como alternativa ao Modelo de Utilidade Esperada Subjectiva, tanto mais que esta parece improvável na perspectiva evolucionária76. Mais, desenvolve-se numa lógica de aplicação do programa global de Kahneman e Tversky, profusamente referenciados pela “nova” EC77, aos modelos económicos standard e parte, portanto, da Economia Neoclássica mainstream como referência.78 Isto significa que procura uma explicação (descritiva) “alternativa” para a anomalia detectada dentro do padrão económico, mas assume a racionalidade dos agentes noutras situações.79 Ou seja, prefere uma abordagem ortodoxa que procura ajustar e mudar, por dentro, a Ciência Económica instituída, da qual aceita conceitos e construções e preferindo uma Matemática baseada em axiomas, lógica formal e probabilidades subjectivas80. 


			Estes aspectos ajudam a esclarecer uma certa coerência e dimensão mais monolítica teórica na “nova” EC do que na “velha”, ainda que a explosão crescente de programas nos últimos anos possa começar a esbater esta diferença, pese embora, alguns, como o da racionalidade ecológica de Gigerenzer ou os trabalhos de Altman81, possam ser reconduzidos à tradição da “velha” EC. Nesse sentido, talvez a adjectivação velha e nova possa ser desadequada, uma vez que remete primordialmente para um critério cronológico, tanto mais que os investigadores da “nova” EC quase não citam os autores e os conceitos da “velha” (como a racionalidade limitada procedimental e a Teoria Computacional de Simon, Newell, Turing, Cyert e March)82, evidenciando falta de continuidade.83 


			Da mesma forma, outras adjectivações por vezes usadas como clássica/algorítmica vs moderna84 ou até mainstream podem gerar alguma confusão, designadamente com períodos históricos. Outra opção seria distinguir a primeira da segunda, chamando àquela de Psicologia Económica e a esta de EC, na linha do preferido por Thaler85, ainda que esta corrente recaia em certa medida no recorte da denominação de Psicologia Económica86. Assim aquela sublinharia a importação da matriz disciplinar da Psicologia para a Economia e a segunda, ainda que se inspirando e edificando na Psicologia e nas Ciências Comportamentais, em geral, manteria a sua ligação mais estreita à Ciência Económica e ao seu paradigma corrente. 


			Destarte, prefere-se distinguir aqui entre uma EC heterodoxa (a “velha”) e ortodoxa (a “nova”), considerando, ou não, a ancoragem na Ciência Económica standard (de matriz neoclássica, portanto). Afinal, enquanto a “nova” aceita a Teoria da Escolha Racional como normativamente correcta, a “velha” rejeita-a tanto no plano descritivo como normativo.87 A escolha da adjectivação ortodoxa e heterodoxa levanta, apesar de tudo, também ela, problemas, pois assume a uniformidade quer da Ciência Económica mainstream quer da EC, quando a história do pensamento económico revela, no seio de ambas, a sua variedade e evolução constante, mais acelerada nas últimas décadas, com alguns a falarem de uma segunda vaga na EC ortodoxa88.89 Com efeito, actualmente, verifica-se uma acelerada dinâmica na investigação em EC, expandindo-se em diversas direcções e tópicos, com variadas abordagens e graus de interconexão entre a Psicologia e a Economia (e até outras Ciências) e com maior ou menor ancoragem na Ciência Económica Neoclássica.90 Tal indicia, portanto, alguma tendência para uma fragmentação crescente no seu seio, depois de um período de hegemonia da EC ortodoxa91, sendo, contudo, ainda demasiado cedo, para aferir o impacto deste movimento na autonomia e, sobretudo, na unidade científica da EC e no seu carácter mais ou menos ortodoxo. Aliás, nos últimos anos, as referências a Simon (e a outros economistas comportamentais heterodoxos) vêm aumentando, não deixando de ser potencialmente significativo o facto de se verificar uma variação terminológica com o abandono da dicotomia descritivo-normativo de Kahneman e Tversky (benchmark normativo vs desvios descritivos) transitando-se para a recuperação da designação de racionalidade limitada (mesmo se com um sentido diverso e mais amplo de desvio – cognitivo-comportamental-  do modelo neoclássico92), traduzindo uma aparente aproximação entre a EC heterodoxa e ortodoxa, mesmo se esta última impera actualmente.93


			Alguns denunciam mesmo um clima de alguma esquizofrenia94 no seio da EC hodierna com: i) a sua necessidade de se distinguir da Psicologia e da Economia Experimental; ii) a sua reformulação terminológica e repescagem de Simon, sem porém, aparentemente, haver um esforço de coordenação e integração entre uma racionalidade limitada uma racionalidade plena e uma racionalidade ecológica; e iii) a sua afirmação como mainstream (na acepção de enquadrada na Teoria Neoclássica) embora não só encaixe teorias alternativas como se estenda para campos e fundamentos cada vez menos ortodoxos como as Neurociências, a Genética ou a Biologia Evolucionária.


			Todavia, por enquanto, várias conclusões se perfilam: 


			a EC como um todo constrói-se “aos ombros de gigantes”;


			a EC (ortodoxa) reabre definitivamente o debate metodológico sobre o papel e lugar dos insights comportamentais e, consequentemente das assunções psicológicas, na Ciência Económica, ou seja, até que ponto a Economia e Psicologia podem ser independentes uma da outra e em que medida é que os pressupostos económicos devem basear-se na Psicologia95.


			há pluralidade no seio da EC (quanto mais não seja pela diversidade assente entre uma EC heterodoxa e uma EC ortodoxa e pela diversidade de linhas programáticas internas que ambas contêm). Isto é, não há uma EC com uma teoria, metodologia, epistemologia, abordagem filosófica unitárias, há várias96;


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


			apesar desta percepção pública de captura da EC pela corrente ortodoxa, verifica-se, nos últimos 20 anos, para os mais atentos, uma aproximação progressiva entre a “velha” e a “nova” linha da EC com a recuperação e revisão das fundações simonianas, que, juntamente com as novas linhas de pesquisa97, abrem as portas a uma potencial (r)evolução98 futura na matriz disciplinar (da própria EC e da Ciência Económica em geral), mormente por via da sua agenda correctiva e pela aceitação crescente de uma racionalidade procedimental e ecológica limitada que pode ajudar na construção de uma teoria unificadora.99 É, porém, demasiado cedo para perceber como se relacionarão e integrarão ou não as várias correntes dentro da EC e os seus reflexos a montante e a jusante na Economia (e, por ventura, também na Psicologia e em outras Ciências Comportamentais) e nas suas sub-disciplinas, ainda que se observe uma convergência temática e metodológica entre uma linha mais de Psicologia Económica e outra de Economia Psicológica.100 


			Ora, a conjunção destes factores, face à não linearidade de recortes paradigmáticos, torna bastante complexa a comparação mais fina entre a EC e a tradição neoclássica associada ao isolacionismo, positivismo e maior formalização da Economia mainstream pós-paretiana101, por um lado, e, por outro, o recorte matricial e autonómico da EC como um todo. Tanto é mais verdade, quando se considera a dimensão geográfica e se verifica que a EC heterodoxa tende a recair numa tradição mais europeia de Psicologia Económica e a EC ortodoxa traduz um movimento de exportação americano.102


			Em suma, embora seja frequentemente aceite a origem “norte-americana” com Kahneman e Tversky da EC e a sua dimensão ortodoxa que irá ser exportada e integrada no DEC, na verdade a realidade parece bem mais matizada.


			3. O “pai”: a Law & Economics


			Sem querer entrar nos detalhes e nuances históricos e das variações internas da Law & Economics103, nem aprofundar as suas considerações positivas, prescritivas e normativas104, recorde-se que o actual movimento de AED nasce na Escola de Chicago e floresce rapidamente a partir da década de 70 com base nos trabalhos inovadores e inspiradores de Coase e Calabresi. Primeiro encontra discípulos entre economistas como Becker, Diamond, Kaplow ou Shavell e só depois nas Escolas de Direito, com Posner à cabeça105, como resposta ao positivismo legal com a importação de institutos e conceitos (micro)económicos (neoclássicos)106 para a Teoria do Direito, em ramos não tipicamente económicos, mas em que se podem encontrar falhas de mercado. 


			As principais linhas condutoras da AED passam, até pela sua natureza interdisciplinar, por uma recusa da autonomia das diferentes Ciências Sociais e pelo recurso a ideias e métodos integrados de outras disciplinas. Afinal, analisa-se o Direito com ferramentas económicas, mormente para a interpretação e avaliação das regras e da racionalidade económica do sistema jurídico. Nestes termos, rejeita-se o convencionalismo e o raciocínio abstracto e apresentam-se reservas aos termos das ciências exactas. Procura-se, pois, estudar a eficiência do Direito (ex. custos e benefícios dos instrumentos jurídicos e da intervenção jurídica) e assume-se, no fundo, a eficiência, enquanto elemento normativo por excelência107, como uma forma de Justiça108, incluindo, mas não apenas, numa perspectiva consequencialista, visto que se avaliam as consequências que as regras jurídicas têm na sociedade num ambiente de falta de recursos109. O discurso jurídico passa, deste modo, a apresentar um tom mais tecnocrático, em torno de uma visão funcional e instrumental do Direito, de uma análise custo-benefício (ACB) e de uma remodelação das categorias e instituições jurídicas pelos critérios económicos. Fugindo (e criticando) uma abordagem de formalismo jurídico, prefere-se um certo instrumentalismo pragmático com o sistema jurídico politicamente orientado para a prossecução do interesse público e para a maximização dos interesses legítimos da maioria num contexto de escassez. Ou seja, o Direito tem valor económico e capacidade para gerar e mudar a realidade, sendo os práticos do Direito verdadeiros criadores. No fim, está em cima da mesa a busca por um maior realismo e desconstrução do pensamento jurídico tradicional, graças a um modelo analítico unificado (a saber os instrumentos da Microeconomia Neoclássica) que assegure maior eficiência, máxime o aumento do Bem-Estar total. 


			Em suma, o ponto de partida é de que as pessoas respondem a incentivos. As premissas da AED assentam, pois, para além da eficiência, na racionalidade económica dos sujeitos enquanto maximização do seu interesse em situação de escassez e de constrangimento externo110. Mais, aceita-se (pelo menos na linha da Escola de Chicago) um individualismo metodológico e normativo111. Isto é, metodologicamente olha-se e descreve-se o sujeito e as suas preferências e não comandos morais ou sociais, embora o objecto de estudo não sejam as escolhas de um indivíduo específico, mas um comportamento individual representativo/médio do agregado112. Já em termos normativos, assume-se que a função do Estado se cinge ao conjunto das preferências dos indivíduos, que com informação completa e experiência sabem o que é melhor para si mesmos113. Esta ideia é mantida pelos defensores de um Paternalismo Libertário114, pese embora a concepção de falhas sistemáticas e o consequente desvio da maximização do Bem-Estar (individual e colectivo) apresentem alguma erosão à defesa de um puro laissez-faire.115 Consentem-se igualmente a economia de mercado e o ambiente competitivo como meios de alocação óptima e a eficiência como critério analítico por excelência, no intuito de explicar o comportamento dos agentes submetidos a regras jurídicas e os efeitos das normas quando se procuram resultados eficientes.


			Este movimento, que conta hoje com grande presença nas academias e gabinetes legislativos por todo o mundo, mesmo se com maior significância e representação nos países anglo-saxónicos116, não se consolidou sem reparos, encontrando resistências, em especial na Europa e nas jurisdições de Civil Law, como Portugal ou o Brasil. As críticas, aliás, têm-lhe permitido evoluir continuamente, abrindo-se, ampliando-se, estendendo-se117, adaptando-se e integrando outras correntes, mesmo depois de ter sido vaticinado o seu ocaso118 depois do debate aceso sobre os seus fundamentos no início dos anos 80119, o que ajuda a explicar distinções substantivas dentro do movimento mais lato da AED120.


			Esta fragmentação crescente e a actual afirmação mais ou menos sub-reptícia do DEC levantam a dúvida sobre um eventual declínio e “crise de meia-idade”121 da AED e da sua transformação num mero “clube universitário”122 ou “culto”123. Se é verdade que a crise financeira de 2007/2008 lançou vaticínios da morte da Economia, em particular de matriz neoliberal, e consequentemente reticências quanto a uma AED que poderia, fundacionalmente, constituir um caso de “imperialismo económico”124, na verdade assiste-se à sua estabilização nos Estados-Unidos, tornando-se aí mainstream.


			A hegemonia da Teoria da Escolha Racional125 é bem patente no âmbito da AED com Becker126 a assumir como pressupostos desta abordagem a maximização da utilidade, o equilíbrio de mercado e preferências estáveis e transitivas. A estes elementos cognitivos acresce uma dimensão motivaticional, a saber de auto-interesse.127 O modelo de agentes com características sobre-humanas e perfeitas aproxima-os de verdadeiros cyborgs, capazes de, num instante, não apenas coligir toda a informação necessária para julgar e decidir, mas também processá-la correctamente e, no final, tomar a melhor decisão: a saber, aquela que optimiza a sua utilidade esperada ou, de forma mais simples, aquela que é melhor para si, mais eficaz, eficiente e económica. Ora, este entendimento (que nunca foi unânime ou incontestado em termos históricos) começa a ser desafiado pelos desenvolvimentos nas Ciências Comportamentais, com o interesse crescente pela Teoria Prospectiva a paulatinamente erodir as barreiras postulares da Law & Economics.128


			Embora encontrando muitas resistências e críticas ao início, a abordagem comportamental foi deixando de ser estranha para se entranhar no estudo da Economia, mormente com o desenvolvimento estonteante da EC, sendo, por via desta, exportada para a AED129, em especial por uma revisão e reinterpretação do Teorema de Coase, com o trabalho pioneiro de Kelman130, em 1979, e o de Jolls, Sunstein e Thaler131 dezoito anos mais tarde, seguido pelo manifesto de Ulen e Korobkin132 dois anos depois, encetando-se assim uma (r)evolução comportamental similar à económica no seio da teoria jurídica133.


			Na sua génese (norte-americana), porém, o DEC não pretendia ser um (novo) Direito Comportamental (Behavioural Law) ou um Direito e Ciências Comportamentais (Law & Behavioural Sciences), isto é de um olhar das Ciências 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 é, a aplicação da teoria (micro)económica (neoclássica), com os seus conceitos e instituições, ao Direito, de modo a averiguar, por um lado, a eficiência (e efeitos) das regras jurídicas existentes e, por outro, prever e propor regras mais eficientes e adequadas aos propósitos prosseguidos, uma vez que as tradicionalmente propostas, atendendo aos conhecimentos comportamentais, poderão não ser as mais adequadas. De forma simples, tratava-se de olhar para o Direito e para as questões e institutos jurídicos com os óculos (instituições, institutos e instrumentos) conjuntos da Economia e das Ciências Comportamentais, máxime da EC, ou seja, prosseguir uma Análise Económico-Comportamental do Direito134, e não tanto uma análise comportamental (tout court) do Direito (em geral)135. 


			Como se escreveu noutra sede136, a AECD tem como objectivo explicar porque o Direito é como é137 ao importar e desenvolver na AED, e cada vez mais para lá desta, conhecimentos comportamentais identificados e trabalhados, numa primeira fase, pela Psicologia Cognitiva138 e, mais recentemente, pela generalidade das Ciências Comportamentais, uma vez que se questiona e contesta (pelo menos, na visão ortodoxa, no plano positivo) o postulado da racionalidade assumido na análise económica tradicional, em que o agente económico se assemelha a um cyborg omnisciente, controlado e frio, aparentemente imune à sua envolvência e dirigido para a maximização do seu Bem-Estar. Procura-se, portanto, um maior realismo na análise do Direito, tanto em termos positivos e descritivos, como mesmo, em alguns casos, normativos e prescritivos. Tal não significa, no entanto, que se pretenda atribuir ao Direito uma função de reposição e afirmação da verdade objectiva (se é que existe), mas sim a prevenção e resolução de eventuais conflitos de interesses ponderando verdades plurais e subjectivas que resultam dos conhecimentos comportamentais.139 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 avanço e melhoria metodológicos e epistémicos, mesmo se com custos de apreensão e de difícil generalização. Recorde-se que um dos pais da AED, Calabresi140, logo em 1961 na sua aplicação da análise económica à distribuição e cobertura do risco, rejeitou edificar uma AED que pressupusesse a racionalidade plena individual, que os próprios aplicadores do Direito, como os juízes, dificilmente aceitariam pela sua dimensão irrealista. Mais, em 1985, crítica o standard do “reasonable man”, revelando o seu carácter restritivo focado na agregação de ideais, crenças e atitudes WASP que deixariam de fora, por exemplo, italo-americanos como o próprio Calabresi141. Voltou, no seu último livro, a lançar o repto de maior consideração pelos conhecimentos comportamentais que considera melhorarem a AED142, em especial as preferências por bens de mérito e altruísmo143, o que explica que a sua abordagem da Law & Economics se apresente, pelo reconhecimento de limitações cognitivas, como verdadeiramente precursora do DEC.144 Tal como na Economia mainstream, também na AED o postulado da racionalidade enquanto maximização da utilidade esperada apresenta detractores ou, pelo menos, objectores de consciência ou moderados.


			Em termos históricos, de forma sucinta, no plano do DEC, aparecem, durante os anos 80 e 90, predominantemente nos Estados Unidos e em revistas universitárias, alguns estudos dispersos145 que incorporam os mais recentes desenvolvimentos dos estudos comportamentais no Direito, na AED e na decisão de política legislativa, passando por temas muito diversos.146 A mais das vezes são trabalhos que contemplam, nas suas apreciações, a Teoria Prospectiva de forma mais ou menos incidental, embora ainda não o façam assumida e sistematicamente como será aventado por Jolls, Sunstein e Thaler147. No início do Século XXI, e portanto nos últimos vinte e cinco anos, multiplicaram-se os estudos de AECD e estenderam-se os seus domínios de aplicação, um pouco por todo o mundo, ainda que se continue a verificar uma supremacia anglo-saxónica (e norte-americana, em especial), mormente em áreas jurídico-económicas como a regulação e o Direito do Consumo e um pouco menos no âmbito concorrencial e do antitrust, possivelmente devido, no início, a alguma renitência em extrapolar para organizações insights comportamentais de base individual. Outros temas como o Direito Ambiental, da Saúde ou Fiscal apresentam grandes desenvolvimentos e interesse, assim como nas áreas da Responsabilidade Civil, Penal e Contratos. Ademais, a institucionalização de unidades comportamentais junto das Administrações, Governos e Organizações Internacionais e Supranacionais dinamiza enormemente, em particular nos países de matriz de Common Law, o DEC e a sua interligação estreita às políticas públicas.


			Em síntese, há um interesse político-administrativo e legislativo crescente na importação e consideração de insights comportamentais, mesmo se com modelos e graus de integração e institucionalização efectivos diferentes148 e se esperasse hoje maior grau de transformação do desenvolvimento de Políticas Públicas.149 Se a narrativa sobre a ponderação e inclusão de conhecimentos comportamentais e de instrumentos soft como os nudges parece ser consistente no discurso de transposição político-jurídica da abordagem comportamental, já uma análise mais aprumada revela discrepâncias a vários níveis, incluindo a base teórica e metodológica e os processos e meios de aplicação empregues, que indiciam a natureza flexível e camaleónica da praxis comportamental que se adapta e ajusta às necessidades e contextos.150 Aliás, apesar da crescente institucionalização dos insights comportamentais em mais de 70 países, ainda assim poucos são os que já passaram a primeira fase de implementação e entraram em fases mais maduras e sistemáticas de aplicação e sobretudo de desenvolvimento.151


			Com efeito, verificam-se assimetrias geográficas assinaláveis. 


			Como mencionado, a AED emerge como a principal abordagem transdisciplinar à Teoria do Direito, nos Estados-Unidos152, em que ideologicamente é aproximada a uma ala Direita neo-conservadora153. Difunde-se depois para outros países anglo-saxónicos e infiltra-se, ainda que com menos força, nos meios académicos e judiciais154 de matriz romano-germânica155, possivelmente devido: para além de diferenças culturais e institucionais156; à sua desconfiança quanto à interdisciplinaridade e à aplicação de princípios e conceitos económicos à análise legal e à Teoria do Direito por se tratarem de sistemas teóricos diversos com língua, linguagem, metodologia e prática diferenciadas157; ao maior conservadorismo e inércia158 que servem de barreira protectora não só para a profissão jurídica159 como contra uma colonização valorada como perigosa e inútil por parte da Economia; a um menor pragmatismo; à carga ideológica percepcionada; à diferente edificação institucional do ensino do Direito (que começa ao nível da licenciatura, com alunos muitas vezes “refugiados” da Matemática160 e com docentes com incentivos diferentes na construção da carreira161); e a uma construção menos adaptada a um ordenamento normativo mais geral e abstracto com uma estrita interpretação da separação de poderes162. Esta evidente menor adesão europeia à AED, ou “marginalização polida”163, pode mesmo suscitar a questão em torno da dupla genealogia do DEC na Europa, estando muito provavelmente este mais aliado ao sucesso da EC e das Ciências Comportamentais, em geral, do que da Law & Economics, servindo, pois, o DEC de porta de apresentação privilegiada da integração das Ciências Comportamentais na análise jurídico-política164. Tal poderá traduzir-se numa maneira diferente de fazer AECD, possivelmente mais comportamental e menos (micro)económica, visto que a AECD não é tanto encarada como uma AED melhorada, mas sim um acesso a dados empíricos que podem auxiliar num Direito melhorado e mais eficaz. Ou seja, no Velho Continente mais facilmente a abordagem comportamental será adoptada por juristas “tradicionais” não versados em AED, do que pelos com experiência neste campo, ainda que em Portugal, por exemplo, a sua introdução tem vindo por via dos académicos jus-económicos.165 Isto significará que, na Europa, se tenderá a levar mais a cabo uma análise comportamental do Direito do que a sua sub-abordagem de análise económico-comportamental do Direito166, até porque a compreensão dos comportamentos humanos se rege menos pela bitola da maximização167, e com menos atritos do que do outro lado do oceano, em que a AED “clubística”168 tende a reagir defensivamente com o DEC a ser abraçado pelos detractores daquele movimento169. Por outras palavras, na Europa adivinha-se uma ligação mais directa e alargada na relação entre Direito e as Ciencias Comportamentais, sendo menos mediada (apesar do peso inultrapassável da doutrina americana, que alimentará a metodologia mais doutrinária europeia, sobretudo perante a escassez, pelo menos inicial, de desenvolvimento académico europeu) pela componente económica (quer da AED, quer da EC). Daqui decorre também que se o movimento tivesse começado deste lado do Atlântico, muito possivelmente o seu nome seria Direito e Psicologia (no início) ou então Análise Comportamental do Direito ou até (hoje) Direito e Ciências Comportamentais, denominações mais neutras e amplas abarcando a integração de mais disciplinas do que a Psicologia, mas também mais precisas em termos substantivos.170


			Com efeito, podem ser observadas algumas diferenças na AED na Europa em relação aos Estados-Unidos. Em traços largos, além de uma aceitação mais limitada e crítica deste conceito analítico por parte da doutrina, ainda que com melhor aceitação nas matérias jurídico-económicas171, observa-se uma maior ênfase nas considerações do Estado de Direito, em vez de na doutrina substantiva.172 Mais, não deixa de ser curioso que, apesar da origem estado-unidense do próprio DEC, a sua agenda normativa correctiva (sobretudo soft) ligada ao Paternalismo Libertário e ao Nudging e da sua implementação em primeiro lugar com a Administração Obama (mesmo se alguns ensaios com Bush e Clinton173), é na Europa que encontra maior concordância. O contexto político, em especial com a(s) Presidência(s) de Trump e a ascensão de um Tea Party/Extrema Direita avessos a ingerências públicas mesmo que “light”, pode ter contribuído para a maior contestação americana, em regra mais libertária que o Velho Continente174, enquanto na Europa se vai consolidando o apoio, quer no plano da União Europeia, quer dos Estados individualmente considerados, aproveitando uma maior abertura cultural à intervenção do Estado.


			Além da componente geográfica diferenciada, o elemento comportamental parece ter conquistado mais rapidamente os juristas do que os economistas no seio da AED. Ulen175, por exemplo, defende três razões para tal. Em primeiro lugar, o Direito será mais pragmático e menos teórico do que a Economia, ou seja, tem uma preocupação maior com a sua aplicabilidade e com o diálogo com os práticos do Direito e legisladores do que com a pureza hipotética e conceptual. Talvez por isso, a Ciência jurídica seja mais permeável à inovação, sobretudo se esta for mais empírica e realista. Ora, a componente comportamental é mais familiar e perceptível para um jurista do que, aliás, a AED que se lhe encontra subjacente na AECD. Em segundo lugar, a integração da abordagem comportamental não obriga no Direito, como na Economia, a uma revisão de uma metodologia nuclear institucionalizada por várias décadas (como o postulado da racionalidade). Afinal, a unicidade do Direito não provém do método, mas do seu objecto conteudístico. Nesta linha, aliás, Estrada176 defende, embora sem grande prova, que os não adeptos da abordagem económica estarão mais abertos à via comportamental por desconfiarem desde o início dos postulados neoclássicos. Em terceiro lugar, a AED abriu as portas para uma AECD, facilitando a dimensão comportamental, uma vez que o embrião da interdisciplinaridade se encontrava implantado, permitindo uma inovação cumulativa. Em rigor, Ulen ainda acrescenta uma quarta razão que, em parte, parece contradizer o último argumento citado, a saber alguns juristas acolhem a AECD não tanto pela bondade e riqueza da hipótese, mas porque esta tem o condão de atacar a análise económica e a recondução aos mercados. Ou seja, ao pôr em causa a Teoria da Escolha Racional está a criticar a Economia Neoclássica e a AED. No final, em particular nos Estados-Unidos, esta posição dever-se-á mais a considerações políticas, com a identificação da AED à Direita, do que com concepções teóricas estritamente académicas. Todavia, tal politização177 e tentativa de “esquerdização” da AECD178 choca com a terceira via proposta pelos seus “pais”, que acabam acusados, por vezes, tanto de excessos de Direita como de Esquerda, ora afastando a intervenção do Estado quando ela é mais precisa devido à presença de erros palpáveis e identificáveis, menorizadores do Bem-Estar individual e colectivo, num “projecto estratégico neoliberal”179, ora escondendo uma perigosa intervenção e até manipulação insidiosa do Estado180, mesmo se eles pretendem apresentar, nas suas palavras, uma solução que apele a “conservadores, moderados, liberais, libertários autoidentificados e muitos outros”181. No final, até se poderá, como alguns182, acusar os fundadores da AECD de propor um paternalismo soft, contraditório com a resposta mais energética que a identificação de irracionalidades pressupõe, por ser realisticamente o denominador político comum mais baixo aceitável hodiernamente, procurando desta forma assegurar consenso político em detrimento de soluções político-regulatórias efectivas.183 Ora, idealmente, a investigação científica, teórica ou empírica, deverá ser apolítica e, portanto, sem pendor progressista ou conservador, de Direita ou de Esquerda, procurando apenas uma melhor compreensão da realidade e o seu progresso.184 Dificilmente, porém, não terão uma leitura (e aplicação) política, seja por questões de reflexividade, seja pelos olhos (e agenda) do intérprete. Em suma, embora se reconheça que até possa haver uma predisposição filosófica e política para uma terceira via que preserve a escolha individual, ela parece surgir na sua génese mais como uma proposta pragmática e de convergência.


			No que aqui interessa, embora as duas primeiras razões sejam, em certa medida, discutíveis até por alguma simplificação, e a quarta esteja essencialmente virada para a realidade americana, na verdade a porta de entrada da AED e a preocupação académica de acompanhamento da sua evolução poderão ter efectivamente contribuído, em especial nos países anglo-saxónicos, para agilizar a aceitação da componente comportamental, o que não deixa de ser irónico pela sua forte dogmática neoclássica185. Uma outra explicação um pouco mais cínica e prática avançada por Wright e Ginsburg186 poderá ser de considerar: num mundo académico competitivo, em que, nas Escolas de Direito americanas, a AED se instalara com a presença crescente de economistas, um novo espaço teria de ser encontrado para os juristas sem domínio fino da Ciência Económica. Ora, o DEC oferece, pelo menos a uma primeira formada de jurisconsultos, terreno virgem o suficiente para desenvolver obra sem ser ainda necessária uma grande sofisticação e domínio alargado tanto da Economia como da EC e das Ciências Comportamentais, em particular da Psicologia.


			Já no universo românico-germânico, mais resistente ao movimento da AED, a explanação não colhe plenamente. De outra forma, não deixa de ser paradoxal que, à primeira vista, a AECD acabe por ser mais bem recebida na Academia da Civil Law, não apenas pela menor penetração da AED, mas também por um modelo menos pragmático do que o de Common Law. Afinal, seria de esperar que um ordenamento que se baseia na Lei e em regras tendencialmente gerais e abstractas fosse menos sensível à atenção ao comportamento individual personalizado e situacionado. Talvez, por isso mesmo, a sua aceitação menos litigiosa. Ou seja, o contraste é maior e mais eloquente, permitindo aos juristas e práticos 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 prático do que a Economia e não atender a uma Teoria da Decisão Racional, o facto de, nos países do sistema romano-germânico, se constatar, no terreno, uma oposição entre comportamentos individuais e normas gerais e falhas do Legislador pode auxiliar no esclarecimento deste fenómeno. Acresce que a carga politizada e ideológica se encontra ausente ou pelo menos aligeirada, pelo que se reduzem as barreiras à difusão e aceitação da abordagem comportamental187. Em suma, a adopção de uma AECD instrumental não se assume à partida como uma manifestação de posicionamentos político-ideológicos, mais à Direita ou à Esquerda, mas uma simples ferramenta de trabalho, tendencialmente neutra, que pode enriquecer análises e levar a novas indagações e soluções. Acresce que a mesma é menos controversa na Europa, em que, no limite, na perspectiva da União Europeia na sua relação com os Estados-Membros, a questão não se coloca tanto ideologicamente, mas da origem da regulação comportamentalmente informada (da UE ou dos Estados) e do seu potencial mais ou menos federalizador188. Ademais, pese embora a sua advocacia esteja mais próxima da franja liberal de Direita189, verifica-se uma maior tolerância regional à intervenção pública mais ou menos light. No final das contas, para o votante e governante mais à Esquerda subjaz a lógica 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 acontecendo noutros pontos do globo.190 No final, porém, importa não olvidar que mesmo soluções tecnocráticas e pragmáticas carreiam assunções politico-normativas e particulares formas de compreender e pensar o mundo, pelo que serão naturalmente alvo de interpretações e escrutínio diversos pelos stakeholders, dos políticos aos académicos, passando pelos cidadãos. Não se retire, contudo, destas linhas o sucesso retumbante do DEC nas Faculdades de Direito europeias de matriz romano-germânica. Afinal, ainda funciona num espírito de pequeno (e “queer”) clube em muitos países, mesmo se com perspectivas de crescimento e evolução quantitativa e qualitativa, o que justificou um manifesto pela sua divulgação e maior exploração191.


			Por último, visto que os sistemas de Common e Civil Law apresentam diferenças institucionais e culturais, designadamente quanto à relação entre o poder legislativo e judicial e às fontes do Direito, e uma vez que a componente comportamental tem, necessariamente, uma dimensão social e situacional, é expectável que os temas abordados e analisados possam não só ser diferentes como apresentar, sendo os mesmos, resultados diferenciados. Por exemplo, poderá ser provável uma mais aprofundada pesquisa da litigância e do funcionamento dos tribunais nas academias norte-americanas do que europeias. Aquela já tem tradição do estudo subjectivo dos juízes, da dinâmica dos júris e dos seus jurados ou da Psicologia dos testemunhos, precursoras no fundo deste “novo” DEC192, que nos ocupa nesta obra. Interessante será apurar, empiricamente, como sugere Tor193, se os magistrados americanos, pelas suas funções mais adjudicativas, são mais ou menos susceptíveis às âncoras fixadas quanto às suas decisões (ex. medida de coacção e da pena, valor da indemnização) pelos procuradores e causídicos; e qual a percepção dos litigantes quanto ao papel dos tribunais e do processo. 


			Destas linhas resulta que de ambos os lados do Atlântico se apresentam razões para um maior ou menor desenvolvimento e consolidação da AECD. Possivelmente, a evolução será em direcções diferentes mas complementares: a Oeste mais virada para a inovação experimental, pesquisa empírica e reforço transdisciplinar, i.e., na componente mais de investigação económico-comportamental, beneficiando de uma cultura académica mais transversal, concorrencial e aberta, preocupando-se, sobretudo com o plano micro-teórico; a Este mais apostada na aplicação teórica ao Direito e na sua transposição no plano político-legislativo, com desenvolvimentos mais sistémicos e uma análise mais comportamental e filosófica.194


			Considerações finais


			Face à evolução do DEC no último quarto de século e às suas diferenças internas e geográficas aqui assinaladas, em particular o seu crescimento separado da AED na Europa, fica no ar, em primeiro lugar, 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 científica) ou Análise Comportamental do Direito (pensada numa óptica mais instrumental195) ou até de Bounded Law, numa alusão a uma racionalidade, motivação e auto-interesse limitados, que enfermariam o Direito e que, em última análise, o tornariam mais humano e realista.196 Tal permitiria integrar toda a enorme vitalidade a que se assiste, dentro e fora das Universidades e Laboratórios, na interacção entre o Direito e as Ciências Comportamentais, ultrapassando as divisões (por vezes artificiais) de especializações académicas como a AED, a Behavioural Public Administration ou a Behavioural Public Policy. Mais, permitiria uma designação mais neutra (que evita o desvio pela Economia e pela AED e suas polémicas) e correcta (uma vez que não se trata de uma análise directa das Ciências Comportamentais ao Direito, mas ao comportamento do sujeito jurídico e, pelo menos no caso europeu, a ligação filial à AED parece limitada).197


			Com efeito, a AECD, que tanto surge qualificada como teoria como técnica de análise do Direito, na sua concepção americana originária, pretende juntar as Ciências Comportamentais (em particular, a Psicologia) com a Economia, incluindo a EC, com o Direito, em particular a decisão jurídica, e a AED. Sublinhe-se, porém, que estas relações, em rigor, não são unilaterais. Há influências mútuas e interdisciplinares que, além do mais, são moldadas pelo ambiente em que se inserem. Acresce que o seu dinamismo vem permitindo uma evolução significativa que extravasa os limites tradicionais de uma análise económica aplicada e específica. Assim, de forma progressiva o DEC vem tornando-se um Direito e Ciências Comportamentais ou num Direito Comportamental tout court e até mesmo uma Behavioural Public Policy, face ao poder súbtil generalizado (pervasive), enquadrador e de mudança do Direito, mas também da integração de mais Ciências Comportamentais (ou até mesmo da Ciência Comportamental). Ou seja, vem-se paulatinamente estendendo as considerações comportamentais ao Direito fora do enquadramento da análise económica, seja na sua dimensão de importação da EC, seja na sua forma de Law & Economics, pois, afinal, a dimensão comportamental ajuda a repensar e refinar a Teoria do Direito. Com efeito, não deixa de ser algo distorcivo ter de passar pela Economia para chegar à dimensão comportamental, tanto mais que ao Direito poderão interessar insights diferentes dos relevantes para a Economia198. 


			Esta objecção e alargamento para uma Behavioural Law são mais evidentes, na Europa, em que a AED tem pouca expressão, até devido a uma cultura e organização universitária diversa, embora nos Estados-Unidos a busca de nichos de investigação e publicação e a resistência de sectores mais conservadores da Law & Economics possam ter incentivado a um bypass à AED por vários académicos. Mais, mesmo se até agora venha existindo uma maior preocupação com as reverberações das Ciências Comportamentais, Economia e AED no Direito, face ao desabrochar significativo da AECD começa também a ser a hora de uma avaliação inversa, isto é do impacto do Direito naquelas199, por exemplo, no instituto de racionalidade, na avaliação de Bem-Estar, nos custos de transacção, na organização e funcionamento da empresa ou no binómio Justiça-Eficiência. 


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


			Destarte, de momento, observa-se uma efervescência produtiva e uma tendencial vitória sobre as oposições iniciais, com o DEC a querer assumir cada vez mais um papel de abordagem mainstream interdisciplinar. Contudo, tal não significa, por um lado, que já tenha atingido uma total popularização (até por diferenças geográficas) e, por outro, que se deva avançar sem precauções, com dedução directa deontológica (normativa) de análises ontológicas (descritivas), sobretudo quando se atravessam as fronteiras científicas e disciplinares. Ou seja, não é linear a afirmação standard da Behavioural Law, nem se tal significa a sua convergência e submissão ao paradigma tradicional ou se a sua suposta insurgência e consequente divergência se impuseram como novo paradigma. De qualquer forma, a discussão sobre o carácter divergente/insurgente ou convergente do DEC com a Economia Neoclássica e com a Law & Economics tem importância e polémica suficientes para motivar investigação futura. 
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