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    APRESENTAÇÃO




    É com muita honra e satisfação que recebi o honroso convite do colega e amigo Prof. Dr. Fábio Tomkowski, para redigir o Prefácio para a segunda edição, de seu já conhecido, instigante e obrigatório livro “Direito Tributário e Heurísticas”. O tema, é importante e muito inovador, localizando-se como uma pesquisa de fronteira da ciência jurídico tributária, que recebeu nos estudos do autor uma das primeiras e mais sistemáticas exposições, no Direito nacional.




    O livro é fruto de Dissertação de Mestrado do Autor, defendida na Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS), conceito 06 na CAPES, perante rigorosa banca composta pelos Professores Doutores Juarez Freitas (PUCRS), na condição de Orientador; Denise Lucena Cavalcante (UFC) e Cristiano Carvalho (UNISINOS). Eu tive o privilégio em ser Coorientador, acompanhando o seu entusiasmo nas disciplinas. O texto apresentado ainda na época do Mestrado demonstra a precocidade do Autor em versar sobre temas complexos, de forma fluente e elegante.




    Conheci o jovem Fábio Tomkowski ainda como estudante da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul (PUCRS), onde além de já um ávido leitor, dedicado aluno e estagiário competente, sempre foi uma pessoa muito bem quista por todos, cooperativo, solícito e cultor das boas virtudes pessoais. Foi nesse período que tive a honra de orientar o seu trabalho de Graduação em Direito, defendido em 2011, intitulado “O Redirecionamento da Execução Fiscal aos Sócios da Empresa”, em que já se destacava pela escolha do tema, pela escrita e por suas contribuições inovadoras. Basta dizer que o trabalho foi aprovado com o grau máximo por criteriosa banca de Professores.




    A seguir ingressa com brilho na disputada seleção para o Mestrado em Direito da PUCRS, já na época um dos principais Programas de Pós-Graduação em Direito. Sendo orientado pelo emérito Professor Juarez Freitas. Seguindo o rumo de muito estudo, dedicação e visão acadêmica ingressa no Doutorado na vetusta Faculdade de Direito do Largo de São Francisco, onde irá defender sua Tese sobre tema atual e inovador. Perante rigorosa banca de Doutoramento irá discorrer sobre o atual e original tema da “Constituição Econômica e produtividade”, em 2019, orientado pelo Prof. Dr. André Ramos Tavares.




    Atualmente está concluindo o Pós-Doutorado, perante o nobre Programa de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da USP, junto ao Prof. Dr. André Ramos Tavares, sobre tema muito importante para a Economia e Direito. Enfim, o Autor demonstra possuir uma sólida carreira acadêmica, pautada pela solidez, rigor e originalidade nas suas ponderadas contribuições.




    O Prof. Dr. Fábio Tomkowski participa ativamente do Grupo de Pesquisas Avançadas em Direito Tributário (GTAX), vinculado ao PPGD da PUCRS, bem como de diversas entidades nacionais e internacionais do Direito. Podendo se destacar a sua participação na Harvard Law School Brazilian Studies Association dentre outras entidades de renome nacional. De outro lado, se destaca como Coordenador do importante Grupo de Estudos de Direito Tributário do Instituto Ives Gandra. Note-se a sua profunda dedicação tanto à Academia, quanto à atividade na Advocacia, perante o Conselho Superior de Direito da Fecomércio de São Paulo.




    O trabalho apresentado no presente livro sistematiza de modo fluente um dos grandes desafios do Direito e da Economia, qual seja, entender a importância da racionalidade nas escolhas. O texto demonstra o profundo conhecimento do Autor, que dialoga com a Teoria Econômica e Jurídica, e conduz ao cabo, um diálogo equilibrado e coerente em temas tão complexos e desafiadores.




    O livro versa sobre uma das grandes questões que são os fundamentos e metodologia da Análise Comportamental do Direito e Economia, bem como das Teorias da Tomada de Decisão.




    Um dos principais postulados da Análise Econômica do Direito se encontra na premissa de que os indivíduos fazem escolhas racionais, ou seja, as decisões individuais são entendidas como racionalmente dirigidas à maximização dos interesses individuais (benefits over costs). Sempre que houver uma decisão, haverá uma escolha entre possíveis benefícios (tradeoff).




    Imputa-se a Jeremy Bentham o protagonismo na ideia de que os indivíduos fazem escolhas que buscam maximizar a quantidade de prazer e minimizar a quantidade de dor. O sujeito realiza um cálculo utilitário, onde cada decisão produz uma escolha em prol da maior quantidade de prazer e a redução de danos.




    A escolha do indivíduo nessa teoria é dirigida por cálculos racionais que levam em conta os melhores resultados para o sujeito. Tal decisão será mais eficiente quanto mais adequadas forem as informações iniciais, os benefícios pretendidos e a fórmula de cálculo para a maximização de seus interesses. Em uma realidade racionalidade perfeita todos os elementos da decisão estariam presentes em seu grau ótimo. Contudo, não é assim que funciona a decisão concreta do indivíduo. Ele não possui racionalidade completa, mas bem pelo contrário. Há falta de informações decisiva, limitações que reduzem gravemente o cálculo racional. Desse modo, aceitar a existência da racionalidade limitada é a primordial.




    A assunção que uma dada escolha é tomada por sujeitos racionais, mesmo que com racionalidade limitada, não é suficiente para a compreensão do complexo processo de decisão. Os interesses individuais são conduzidos tanto pela razão, quanto por emoções e mesmo por uma certa irracionalidade. A presença de sentimentos e mesmo de vieses inconscientes enuvia o processo decisório, incorporando uma variável que não se encontrava completamente descrita na doutrina clássica da decisão.




    Fábio Tomkowski reconstrói brilhantemente essa história das ideias sobre a racionalidade do comportamento econômico, dissecando as principais teorias e teóricos. Passará pela análise William Stanley Jevons, Herbert Simon, Buchanan e Tullock, passando por Kahneman e Tversky, e seus experimentos originais sobre as heurísticas e a sua distinção com os vieses. O autor sintetiza essa distinção de modo muito preciso e claro descrevendo as heurísticas como o processo de decisão, em condições de limitação, e os vieses como efeito deste.




    Por outro lado, os indivíduos se utilizam de estratégias de decisão eficientes, reduzindo a exigência de cálculos constantes para o agir, o substituindo por modelos abreviados, muitas vezes apoiados na intuição e no inconsciente.




    As aplicações dessas diversas teorias, seus debates sobre a racionalidade; sobre o papel das emoções e da razão nas decisões; dentre tantos outros aspectos ressalta e valoriza imensamente a contribuição do Autor para a cultura jurídico-tributária nacional.




    O trabalho de Fábio Tomkowski não apenas discorreu sobre os desafios da teoria comportamental e seu impacto no pensamento jurídico, aplicou as teorias ao Direito Tributário e contribuiu decisivamente para inaugurar toda uma nova linha de pesquisas, profícua e inovadora. Sob este olhar nasceu uma obra grandiosa, que somente se robustece cada vez mais pelo debate e aplicação concreta.




    É uma grande honra recomendar a obra do Dr. Fábio Tomkowski, “Direito Tributário e Heurísticas”, nesta prestigiosa segunda edição, pela sua contribuição original e inestimável para a doutrina tributária nacional e estrangeira. O diálogo aberto, equilibrado e prospectivo entre Direito e Economia, em uma área fundamental, irá contribuir decisivamente para a Teoria do Direito Tributário. São estudos como este que nos apoiam na tomada de melhores decisões e na construção de uma arquitetura legal e jurisprudencial mais eficiente, consequente e por consequência, mais justa.




    Porto Alegre, fevereiro de 2022.




    Prof. Dr. Paulo Caliendo




    Professor Titular da PUCRS




    Membro Permanente do PPGD-PUCRS


  




  

    PREFÁCIO DA 2ª EDIÇÃO




    A Economia Comportamental tornou-se um verdadeiro fenômeno nos últimos anos. Desde o pioneirismo de Herbert Simon (Nobel, 1978) e a sua bounded rationality, nos anos 50, passando pelos seminais trabalhos de Daniel Kanehman (Nobel, 2002) e Amos Tversky a partir da década de 60 até o falecimento deste último, nos anos 90, assim como as contribuições de Richard Thaler (Nobel, 2017), e as aplicações no Direito por nomes como Cass Sunstein e sua “Arquitetura da Escolha”, o fato é que a Behavioral Economics deixou de ser uma mera curiosidade extravagante e rebelde, para se tornar uma linha de pesquisa influente e com grande impacto não apenas na Academia, mas também na formulação de políticas públicas e na estratégia comercial nos mercados.




    Importante salientar que a E.C. não configura uma quebra de paradigma cientifico, no sentido empregado por Thomas Kuhn, igualmente não implica refutação do modelo clássico, na abordagem de Popper, tampouco é uma escola ou linha rival ao mainstream, e muito menos uma linha heterodoxa de pensamento econômico. Trata-se, na verdade, de ajustes importantes ao modelo padrão, com o intuito de torná-lo mais preciso e mais realista, quando isto se fizer necessário. Sempre cumpre advertir que os modelos científicos, em toda e qualquer área, são simplificações da realidade, servindo apenas para explicar porções dela, em determinados contextos que sejam úteis para obter determinados fins.




    O grande escritor argentino Jorge Luís Borges, em seu “Del Rigor en la Ciencia” (1946), conta a estória de um Império, que se destacava como o mais desenvolvido na ciência da Cartografia, chegando ao ponto de elaborar um mapa de seu território inteiro, tão detalhado que continha absolutamente todos os seus itens, objetos, acidentes, pormenores e minúcias. Todavia, para ser tão rico e pormenorizado, o mapa necessitava ter as mesmas proporções físicas do Império, o que acarretou a sua total inutilidade cartográfica. A parábola de Borges é uma das melhores ilustrações do método científico já vistas, pois demonstra exatamente quais os seus propósitos e qual a sua natureza, qual seja, descrever e explicar parcialmente e limitadamente a realidade e, acima de tudo, resolver problemas.




    Ora, a teoria da relatividade de Enstein jamais refutou, como alguns pensam, a física newtoniana, apenas detém maior poder de explicação em grandes escalas do Universo. Por outro lado, as leis cientificas elaboradas por Newton seguem plenamente válidas e aplicáveis, porém limitadas a escalas mais simples. Outrossim, as duas grandes teorias da física contemporânea, a Relatividade Geral e a Mecânica Quântica foram extensamente testadas e confirmadas empiricamente, tendo ambas possibilitado, inclusive, grande parte das tecnologias que empregamos no dia a dia. Contudo, são irreconciliáveis. Onde uma funciona (a Relatividade, em grandes escalas do universo), a outra não (a Quântica, nas micro escalas) e vice-versa, e, até agora, as tentativas de sua unificação (a “teoria do tudo”) são meramente especulações (não alcançando o status de hipóteses científicas pelo fato de não poderem, ao menos por enquanto, ser testáveis, e portanto, confirmadas ou infirmadas cientificamente).




    Tudo isso serve para reforçar a verdadeira ideia de teoria cientifica, bem como a sua utilidade. Devemos, por amor à Ciência, desconfiar de sistemas grandiosos que queiram explicar tudo. Usualmente, são, na melhor das hipóteses, pseudo-científicos e refratários a refutações.




    Nesse sentido, a beleza do mainstream econômico é justamente ser um sistema o suficientemente aberto para permitir correção em suas limitações e possibilitar a sua constante evolução, enquanto conjunto de teorias que eficientemente (porém, de forma limitada) descrevem o comportamento humano e, dentro de restrições ceteris paribus, são capazes de prever este mesmo comportamento. Assim como outras teorias e linhas, como por exemplo, a nova economia institucional, a teoria dos jogos e a neuroeconomia, a Economia Comportamental foi gradativamente incorporada ao mainstream, outrora dominado pelo paradigma neoclássico. Analogamente ao exemplo das teorias físicas referidas linhas acima, há situações em que as pessoas são plenamente racionais e, portanto, a clássica teoria da escolha racional se aplica de forma extremamente eficaz. Há outras ocasiões em que as pessoas são até mesmo “hiperracionais”, no dizer de Richard Posner1, e aí nada melhor que a Teoria dos Jogos para descrever e prever comportamentos estratégicos. Todavia, muitas vezes os indivíduos não são plenamente racionais, i.e., não sopesam custo-benefício ao tomar suas decisões, deixando-se levar por vieses, impulsos, paixões ou recompensas imediatistas. Para estes casos, a E.C. se mostra incomparavelmente superior, pois desenvolve novos conceitos e aplica novas ferramentas, com incomparável eficácia. É ao que o estudo das Heurísticas e Vieses, trazido nesta inovadora obra do Professor Fábio Tomkowski, fruto de sua dissertação de mestrado, agora em sua 2a edição, se propõe.




    Conheci Fábio há cerca de uma década, quando nos aproximamos por compartilhar o gosto por duas áreas de estudo, o Direito Tributário e a Análise Econômica do Direito. Já naquela época, me chamou a atenção a rara conjunção de extrema juventude com intensa dedicação acadêmica e profissional, sendo que não obstante formado em Direito há pouco tempo, pela tradicional PUC-RS, já cursava simultaneamente Mestrado nesta mesma instituição, além de especialização pela prestigiada Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Como se não bastasse, havia passado temporada como Visiting Researcher na Harvard Law School, no que viria a culminar na sua defesa de dissertação de mestrado, em 2015. Tive o privilegio de integrar a banca examinadora, onde pude constatar a maturidade e brilhantismo com que defendeu o seu trabalho, muito mais para uma verdadeira tese de doutorado do que uma dissertação de mestrado, tanto que foi aprovado com distinção (summa cum laude). Tudo isso conciliado com a advocacia tributária militante, é bom lembrar.




    Nos poucos anos seguintes, somaram-se muitas outras experiências e titulações, como as de Visiting Researcher no Max Planck Institute, na Alemanha, as de Doutor e Pós-Doutor em Direito Tributário, pela Universidade de São Paulo, a de Juiz do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de São Paulo, e professor em diversas instituições e cursos na área, além de autor em extensa literatura na área. Um currículo verdadeiramente impressionante para alguém ainda muito jovem, mas que seria apenas um somatório vazio de títulos se subjacente a isto tudo não estivesse um conteúdo acadêmico riquíssimo.




    Pois bem, importa agora comentar sobre o conteúdo deste livro. Direito Tributário e Heurísticas é pioneiro como aplicação da Behavioral Law and Economics à tributação brasileira e oferece tanto uma abordagem positiva (como a tributação efetivamente ocorre, pela ótica dos incentivos), como também proposta normativa, i.e, heurísticas como ferramentas para formulação de boas políticas públicas, por intermédio de normas tributárias indutoras, numa linha já desenvolvida por nomes como o já citado Cass Sunstein e Gerd Gigerenzer. Em apertadíssima síntese, vieses são falhas cognitivas que acometem a todos nós, agentes racionais (ou irracionais, neste caso), e, de modo a supri-las, nos utilizamos de “atalhos” para a tomada de decisão, as chamadas heurísticas. Podem estas serem sempre meros atalhos falhos, ou eventualmente poderiam servir como ferramentas para escolhas mais eficientes? Deixo esta questão para o leitor descobrir.




    O autor estrutura a obra demonstrando, em linguagem acessível e didática, as diferentes teorias filosóficas e econômicas acerca da racionalidade, as principais heurísticas e vieses, para logo após, sem maiores delongas, aplicá-las diretamente ao fenômeno fiscal, com especial ênfase ao tópico da sustentabilidade.




    A presente edição, que muito me honra prefaciar, é, portanto, destinada não só aos estudiosos de Análise Econômica do Direito, mas também aos operadores da tributação, sejam advogados, procuradores, fiscais e juízes, sem esquecer os formuladores de políticas públicas. Direito Tributário e Heurísticas é, portanto, a imagem e semelhança de seu criador, Fábio Tomkowski: a união da profundidade literária ao rigor cientifico, com extrema aplicação prática, consistindo em livro que soma à cultura jurídica, mas que é, sobretudo, de enorme utilidade. E, sendo assim, como recomendou Thomas Atkinson, “não basta ler os livros úteis, é necessário estudá-los”.




    Bons estudos e boa leitura!




    Porto Alegre, 02 de fevereiro de 2023.




    Cristiano Carvalho




    Professor Livre-Docente em Direito Tributário, Universidade de São Paulo.




    




    

      

        1 Economic Analysis of Law, pp. 19-23, New York: Wolter Kluver Law & Business, 2007.


      


    


  




  

    PREFÁCIO DA 1ª EDIÇÃO




    O livro de Fábio Tomkowski é de particular atualidade, na medida que examina o direito tributário e a economia à luz de sua abrangência psicossocial, nas tomadas  de decisão.




    Formula, à luz do direito comparado, soluções para o país, segundo a visão de que os agentes econômicos e a sociedade possam levar os governos a adotarem as medidas corretas para a implantação de adequada política tributária.




    Nos tempos em que eu lecionava direito econômico, ou seja, na década de 80, como titular da cadeira na Universidade Mackenzie, procurava mostrar, nas aulas de noções de economia, que esta não era uma ciência matemática – os econometristas ofertam, apenas, um instrumento para estudo – nem ideológica, mas apenas uma ciência psicossocial. Quem não entender o comportamento dos mercados, as influências que recebe e suas reações, jamais entenderá a economia.




    O livro de Fábio, em linha muito semelhante, procura mostrar a interação das diversas ciências sociais, à luz de uma visão antropológica do direito tributário como instrumento de poder e sujeito não só às pressões da sociedade, mas, principalmente, daqueles que detêm o poder, políticos e burocratas.




    Numa visão integradora destas ciências, formula propostas para solução de alguns dos mais graves problemas que dificultam a adoção de uma política tributária, financeira e econômica eficaz, a saber, a revisão de políticas de renúncia fiscal, revisão dos fundamentos do sistema tributário com desoneração particularmente do consumo, em busca da justiça fiscal e competitividade da indústria brasileira, aliada à diminuição da inflação.




    Na sua proposta, adota terminologia por mim exposta, na tese de doutoramento de 1982, publicada sob o título “Teoria da Imposição Tributária”. À época, fui criticado por essa terminologia, pacificamente aceita em outros países.




    Fábio fala em revisão da teoria da imposição tributária, à luz da extrafiscalidade e de um Estado condutor de variada tecnologia, seja no campo das energias renováveis, assim como na detenção dos meios de produção e consumo.




    O livro é voltado para o campo das tomadas de decisões capazes de atingir o complexo mundo das opções governamentais, à luz das pressões internas, do governo, e externas, da sociedade.




    Sendo um pouco mais cético que Fábio neste campo, pois  que os anticorpos dos detentores do poder, principalmente dos burocratas – denominados de “integradores do poder” por Alvim Toffler (3ª. Onda) – são  muito fortes, entendo, todavia, que seu estudo merece ampla reflexão por parte dos estudiosos, em face de desventrar uma forma nova de a doutrina enfrentar questões, no plano de reflexão acadêmica, e de buscar soluções pragmáticas para as políticas públicas, mormente na instável, mas necessária província do direito tributário, ramo dos mais polêmicos, na conformação de teorias com condições de implantação.




    Parabéns ao autor pela brilhante obra e para a Editora que a hospeda.




    Ives Gandra da Silva Martins 




    Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP, UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/O ESTADO DE SÃO PAULO, das Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército – ECEME, Superior de Guerra – ESG e da Magistratura do Tribunal Regional Federal – 1ª Região; Professor Honorário das Universidades Austral (Argentina), San Martin de Porres (Peru) e Vasili Goldis (Romênia); Doutor Honoris Causa das Universidades de Craiova (Romênia) e das PUCs-Paraná e Rio Grande do Sul, e Catedrático da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO – SP; Fundador e Presidente Honorário do Centro de Extensão Universitária – CEU-Escola de Direito/Instituto Internacional de Ciências Sociais – IICS.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Durante séculos as leis foram aplicadas, as decisões proferidas e as políticas públicas realizadas, tendo-se pouco conhecimento sobre como a mente realmente funciona e como as escolhas são feitas. Com o avanço das tecnologias, cada vez mais se tornou possível obter informações que facilitassem a compreensão de como os seres humanos agem e decidem em situações específicas, o que fez com que pesquisadores das mais diversas áreas, com base nesses estudos e informações, começassem a relacioná-los aos conhecimentos nas suas respectivas áreas.




    Isso deu início a diversas teorias, dentre as quais se destacam a Economia Comportamental, também chamada de Behavioral Economics (que aplicou os estudos sobre o comportamento humano à economia) e a Análise Comportamental do Direito e Economia, ou Behavioral Law and Economics, (que utilizou como base alguns instrumentos da Análise Econômica do Direito, bem como os estudos da Economia Comportamental). A Análise Comportamental do Direito e Economia aprimorou a compreensão relativa ao comportamento humano face ao Direito, decisões judiciais e demais questões envolvendo as leis e a mente humana, proporcionando a elaboração de leis e políticas públicas mais efetivas, justas e sustentáveis.




    Não por acaso, o estudo sobre a Análise Comportamental do Direito e Economia, dentro do segmento do Direito e Economia, é um dos temas de maior relevância nas principais universidades atualmente, atraindo cada vez mais adeptos e interessados em compreender como as pessoas decidem em determinadas situações e quais fatores interferem nessas decisões. O interesse se dá a fim de que sejam aprimoradas as políticas públicas, leis e a sua interpretação, bem como, por meio do reconhecimento dos principais vieses e heurísticas aos quais se está exposto, evitar decisões prejudicadas por eles.




    As leis sempre tiveram um papel de extremo destaque para o avanço da civilização, pois, se elaboradas da maneira correta, podem fazer com que ocorram mudanças significativas no comportamento da sociedade. Foram muito importantes na obtenção de direitos e garantias pelos cidadãos, como a livre iniciativa e a liberdade de pensamento.




    As leis, apesar de muito já terem servido para confirmar estereótipos e tratamentos desiguais, aumentando a pressão para que alguns setores da sociedade se conformassem com sua condição2, quando bem utilizadas são capazes de desafiar essas categorizações, proporcionando maior justiça para todos. Compreender quais possíveis falhas os seres humanos tendem a cometer pode evitar a repetição de alguns equívocos e desvios nas tomadas de decisão, colaborando para a elaboração de leis e políticas mais adequadas, decisões menos tendenciosas e parciais, aprimorando, dessa forma, o sistema jurídico e social.




    No presente trabalho, será tratado, brevemente, no primeiro capítulo, a respeito das principais teorias sobre a tomada de decisão, começando pelos estudos realizados por Herbert Simon, para então avançar para outras correntes de pensamento, como a da Análise Econômica do Direito, a Heurística e o Direito, também chamada de Heuristics and Law, e a Análise Comportamental do Direito e Economia, mencionando os principais fundamentos e contribuições de cada uma.




    No segundo capítulo, será tratado de forma mais específica a respeito da Análise Comportamental do Direito e Economia, abordando seus principais fundamentos e os argumentos contrários e favoráveis a ela. Para então finalizar, no terceiro capítulo, realizar-se-á breve análise a respeito dos principais problemas presentes na elaboração de políticas públicas no Brasil, com relação ao Direito Tributário, sob a ótica da sustentabilidade fiscal, econômica, social e ambiental, elencando algumas diretrizes que podem servir como norte para o aperfeiçoamento da elaboração de tais medidas, através, principalmente, da aplicação dos conhecimentos provenientes das teorias da decisão.




    




    

      

        2 Chen, Ron e Hanson, Jon. Categorically Biased: The Influence of Knowledge Structures on Law and Legal Theory. U.S. California Law Review 1103. 2004. Pg. 1117.
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    TEORIAS DA DECISÃO




    Compreender a racionalidade das escolhas é um dos temas mais intrigantes. Os primeiros economistas neoclássicos, dentre eles William Stanley Jevons3, sustentaram que os agentes fariam escolhas que maximizassem sua própria felicidade. Em contraponto, os economistas do século XX passaram a dissociar as escolhas dos indivíduos da maximização de sua felicidade, associando-a, em seu lugar, aos seus desejos e valores. 4




    Dentre as teorias da decisão5, três delas podem ser consideradas como as principais. A primeira é a chamada visão clássica, que considera que as leis de inferência dos seres humanos são as leis das estatísticas e probabilidades, possuindo uma lógica em menor grau, o que, na visão de alguns críticos, ocasiona certa dificuldade para lidar com incertezas. Essa corrente é seguida por diversos pesquisadores na área da economia, que enxergam as ferramentas estatísticas como sendo os modelos normativos e descritivos de inferências e tomadas de decisão, considerando teorias de probabilidade e racionalidade humana como sendo faces da mesma moeda.6 Esse pensamento deu origem à chamada Análise Econômica do Direito, que utiliza a Teoria da Escolha Racional (Rational Choice Theory), também conhecida como Teoria da Utilidade Esperada (Expected Utility Theory), como forma de descrever o comportamento humano e a maximização da utilidade social com o objetivo de desenvolver normas legais.7




    A Teoria da Escolha Racional é uma das principais teorias a tratar das tomadas de decisão sob risco. Ela baseia-se em uma série de axiomas, tais como a transitividade de preferências, que fornecem critérios de racionalidade de escolhas. A utilidade de uma opção de risco, para os defensores dessa teoria, é igual à utilidade esperada dos seus resultados, que seria obtida pelo sopesamento da utilidade de cada resultado possível em relação à sua probabilidade. Ou seja, quando diante de uma escolha, um indivíduo racional irá preferir a opção que tiver a maior utilidade esperada, e que, consequentemente, irá lhe trazer um maior bem-estar futuro.




    Tal teoria teve entre seus defensores Buchanan e Tullock8, os quais esperavam, com a análise a respeito da racionalidade baseada em uma visão unitária da natureza humana, chegar a resultados coerentes que pudessem ser aplicados nos campos da politica e da economia.9 Tal racionalidade é utilizada para sopesar o custo/benefício das possíveis consequências de cada escolha.




    A Teoria da Escolha Racional pode apresentar dois aspectos: o normativo e o descritivo. O caráter normativo consiste em expressar como uma pessoa deveria se comportar diante de uma decisão que necessite ser tomada, tentando estabelecer critérios para verificar se determinado comportamento é ou não é racional.10 Já o caráter descritivo consiste na observação das escolhas dos indivíduos, sendo estes considerados racionais.11




    Kahneman e Tversky comprovaram, por meio de experimentos, a existência de diversas heurísticas, que consistem em simples estratégias que as pessoas utilizam (sem perceber) quando estão decidindo frente a limitações, ou seja, seriam como uma espécie de sistema operacional de tomadas de decisão, que podem levar a escolhas enviesadas. Assim, é possível compreender as heurísticas como a descrição de um processo e os vieses como o efeito deste. As heurísticas podem ser quanto ao tempo e a informações acerca do problema12, limitações comuns nas tomadas de decisão, que podem acarretar vieses, tais como confiança excessiva, ancoragem, disponibilidade e representatividade, entre outros que serão abordados mais adiante. Foi o que chamaram de Teoria Prospectiva (Prospect Theory)13, a qual consiste em uma teoria descritiva de como as pessoas realizam escolhas frente às incertezas.




    A Teoria Prospectiva é um exemplo de teoria econômica comportamental na qual seus componentes chaves incorporam importantes características da psicologia14. Ela tentou comprovar, por meio de diversos experimentos, que seria possível prever quais seriam as escolhas dos indivíduos, antes mesmo de que eles as realizassem, em razão de haver certas tendências durante a tomada de decisão, não sendo assim escolhas aleatórias e imprevisíveis na maioria das vezes.15




    A Teoria da Escolha Racional, nas últimas décadas, passou a ser objeto de críticas também por alguns defensores da Análise Comportamental do Direito e Economia, que afirmam que o raciocínio humano é sistematicamente enviesado e propenso a erros, sugerindo que o processo de tomada de decisão seria, na verdade, decorrente de heurísticas e não regras de probabilidade.16 À primeira vista, pode parecer que tal interpretação difere da visão clássica a respeito da racionalidade humana. No entanto, pelo menos quanto ao caráter normativo de análise da tomada de decisão, ambas as visões são semelhantes, pois aceitam as leis de probabilidade e estatísticas como sendo normativas, embora discordem quanto a se os seres humanos podem ou não lidar com tais fatores da maneira necessária.17 É importante ressaltar, também, que há defensores da Análise Econômica do Direito, como Richard Posner, que adotam um conceito mais amplo de escolha racional, abandonando o modelo que considera os seres humanos como extremamente racionais, alheios às emoções e egoístas. Posner chegou a tentar demonstrar que a heurística da disponibilidade, por exemplo, seria compatível com a Teoria da Escolha Racional. 18




    Em síntese, a Análise Comportamental do Direito e Economia procurou aprimorar as ferramentas já disponíveis da Análise Econômica do Direito e tornar a descrição do comportamento humano ainda mais precisa, além de mostrar que os indivíduos, às vezes, comportam-se de forma sistemática, tomando decisões abaixo daquelas que seriam consideradas ideais.19 Trata-se portanto, de teoria complementar à clássica, que visa trazer ainda mais elementos capazes de contribuir para maior previsibilidade e melhor análise das decisões.




    Para ilustrar a diferença entre a Análise Econômica do Direito e a Análise Comportamental do Direito e Economia, suponha que exista um debate jurídico sobre o conhecimento e compreensão dos consumidores acerca de um produto que possa causar danos à saúde.20 Baseando-se nos estudos da Análise Econômica do Direito, que entende que os consumidores adquirem, processam e agem com base em informações relacionadas a riscos de acordo com a Teoria da Escolha Racional, o debate provavelmente seria focado nos custos das informações, nos custos contratuais e outros aspectos estruturais do mercado que poderiam levar o indivíduo a tomar decisões abaixo da ideal.21




    Já para a Análise Comportamental do Direito e Economia, os indivíduos não processam as informações da mesma maneira como descreve a Teoria da Escolha Racional, mas utilizam-se de heurísticas para discernir e avaliar palpites acerca da periculosidade do produto. Tal teoria procura entender quais heurísticas são mais propensas a levar os indivíduos a estimar precisamente, subestimar ou superestimar a possibilidade do produto causar dano ao consumidor. Dessa forma, se alguém pode subestimar a possibilidade de um produto ser causador de dano a outro, os níveis de segurança dados pelo equilíbrio do mercado não regulado não serão capazes de refletir os padrões desejados de investimentos na redução do risco. Ou seja, se um indivíduo subestima a periculosidade de um determinado produto, ele, consequentemente, irá investir menos do que deveria para a redução desses riscos.22
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