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Resumo

Esse artigo analisa a pesquisa empirica em direito
contratual nos Gltimos quinze anos com o objetivo de
explicitar como a pesquisa empirica pode ser aplica-
da a area do direito contratual, bem como melhorar
os estudos sobre o tema. Depois de definir os para-
metros do estudo, o autor classifica a pesquisa em-
pirica em direito contratual pela fonte dos dados ou
pelo principal propésito da investigacao. Em seguida,
o autor descreve e analisa trés tipos de criticas que
podem ser feitas a pesquisa empirica, explica como
essas criticas se ligam a pesquisa em direito contra-
tual e reflete sobre como os pesquisadores podem
minimizar o impacto dessas criticas.

1 Esse artigo foi originariamente publicado na /llinois Law Review
(v. 2002, n. 4, pp. 1033-1066, 2002), numa edicdo especial dedicada
aos trabalhos debatidos no Simpésio sobre Métodos Empiricos e
Experimentais em Direito, realizado em Abril de 2001 na Faculdade
de Direito da Universidade de Illinois. Tradugdo de Ramon Alberto
dos Santos. Revisao técnica de Maria Paula Costa Bertran Mufioz.
2 Professor da Faculdade de Direito da Universidade da Califérnia
em Los Angeles (UCLA).
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Abstract

Professor Korobkin examines and analyzes empirical
contract law scholarship over the last fifteen years in
an attempt to guide scholars concerning how empiri-
cism can be used in and enhance the study of contract
law. After defining the parameters of the study, Profes-
sor Korobkin categorizes empirical contract law schol-
arship by both the source of data and main purpose of
the investigation. He then describes and analyzes three
types of criticisms that can be made of empirical schol-
arship, explains how these criticisms pertain to contract
law scholarship, and considers what steps researchers
can take to minimize the force of such criticisms.

201



1 Introducao

O presente artigo fornece uma analise critica da pes-
quisa empirica em direito contratual. O seu objetivo
primario € ajudar os estudiosos dos contratos a deci-
dir se querem adicionar um componente empirico a
suas pesquisas e como podem fazer isso, mas as ob-
servagoes e conclusdes poderao ser de interesse de
empiristas e aspirantes a empiristas interessados em
qualquer area do direito.

O artigo analisa a pesquisa empirica em direito con-
tratual a partir de duas diferentes perspectivas. Em
primeiro lugar, a fim de fornecer aos estudiosos uma
lista de abordagens empiricas disponiveis, o artigo
classifica a pesquisa empirica em direito contratual de
acordo com dois critérios: as fontes dos dados empiri-
cos e a sua destinacgdo, ou seja, o proposito do ques-
tionamento empirico. Essa parte da analise é baseada
em uma revisao das pesquisas empiricas em direito
contratual publicadas nos ultimos quinze anos nos Es-
tados Unidos. Em seguida, com o objetivo de ajudar
os estudiosos a avaliar se os seus esforcos de pesquisa
poderiam empregados de maneira mais produtiva na
busca de analises empiricas, o artigo descreve e ana-
lisa uma série de problemas conceituais relacionados
a pesquisa empirica em direito contatual. Nenhum
destes problemas enfraquece a mensagem geral de
que a empiria pode ser extremamente Util no estudo
do direito contratual, mas a discussao sobre o tema
visa alertar os académicos sobre as dificuldades da
pesquisa empirica, para que eles possam aborda-la de
forma realista, bem como para ajuda-los a minimizar a
extensdo dessas dificuldades.

A primeira parte desse artigo descreve o que é con-
siderado “empirico”, e o que é considerado “direito
contratual”. Uma conclusao inicial apresentada nes-
sa parte é que, dentro da delimitagao conceitual ado-
tada, o nimero de pesquisas publicadas em periédi-
cos juridicos recentemente é surpreendentemente
pequeno. 3 Isso por si s6 sugere que as oportunidades
de realizar uma contribuicao académica significativa
nesse campo estdao prontamente disponiveis. Isso
também pode indicar que as dificuldades de escrever
sobre o tema sdo significativas, um problema consi-

3 Abibliografia de artigos considerada encontra-se no apéndice ao
final desse artigo.
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derado posteriormente nesse artigo.

A segunda parte oferece esquemas para categorizar
a pesquisa empirica em direito contratual de manei-
ra que, espera-se, ajude os pesquisadores interessa-
dos a pensar coerentemente acerca das suas opgoes
como empiristas potenciais. A pesquisa em direito
contratual é primeiro descrita em termos de quatro
possiveis fontes de dados empiricos: decisdes judi-
ciais, praticas contratuais reais, experimentos con-
tratuais e a opiniao de leigos sobre o direito contratu-
al. Em um segundo momento, a pesquisa em direito
contratual é descrita em termos dos trés usos prima-
rios dos dados empiricos: andlise jurisprudencial do
direito, efeitos das normas no comportamento e pro-
postas de mudancas no direito.

A terceira parte cria trés categorias de criticas que
podem ser levantadas contra a pesquisa empirica
em direito contratual: que os resultados da pesquisa
podem ndo ser generalizaveis; que os dados apresen-
tados ndo sustentam a tese adequadamente; e que
os dados em si sdo inconclusivos. Essa parte também
descreve como essas criticas podem ser aplicadas ao
conjunto de pesquisas contratuais existentes, e ofe-
rece sugestdes de como os pesquisadores empiricos
podem delinear os seus estudos para minimizar a for-
¢a dessas criticas.

A Ultima parte conclui, apontando uma area de estu-
do em especial que poderia se beneficiar de forma ex-
traordindria da pesquisa empirica, mas que tem sido
quase inteiramente ignorada pelos pesquisadores em-
piricos do direito contratual: o efeito de regras contra-
tuais cogentes no comportamento contratual privado.

2 Ambito de pesquisa e conclusoes
iniciais

Antes de classificar a literatura, é necessario definir
o que estad dentro do ambito de analise e o que nado
estd, ou, mais especificamente, o que é qualificado
como “material empirico”, o que é qualificado como
pesquisa sobre o “direito”, e em especial o que é qua-
lificado como pesquisa sobre “direito contratual”.

Como esse simpésio foca em diferentes abordagens
de pesquisa empirica e experimental, para os propo-
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sitos desse artigo, eu parto de uma visao expansiva
de empiria. A empiria é normalmente identificada
pelos pesquisadores do direito como um termo que
se refere exclusivamente as andlises estatisticas ou
quantitativas.* Aqui, entretanto, a sua definicdo inclui
qualquer tentativa de coletar e analisar um conjunto
de dados para propoésitos mais do que anedotarios,®
sendo ou ndo a analise quantitativa, e mesmo que o
conjunto de dados nao seja particularmente sistema-
tico, ou um grupo evidentemente representativo da
populacdo na qual o autor esta por fim interessado.
Assim, um artigo baseado em um questionario de
quase cem empresarios que realizam contratos co-
merciais foi considerado empirico e incluido nesse
estudo,® mas um artigo baseado em entrevistas com
trés firmas acerca das suas praticas contratuais foi
excluido (Blegvad, 1990, p. 404-407).

A anadlise cuidadosa de decisoes judiciais &, natural-
mente, a forma dominante de pesquisa juridica. Em
um sentido amplo, esse tipo de analise é empirica,
porque se baseia em material de fontes externas. In-
cluir indiscriminadamente esse tipo de pesquisa em
um levantamento sobre pesquisa empirica, no entan-
to, seria falhar em estreitar a classe de artigos pesqui-
sada.” Por este motivo, a analise ndo-sistematica de
decisdes judiciais foi excluida desse estudo. A artigos
que examinam um amplo nimero de casos sistemati-
camente, contudo, foram considerados empiricos.

Embora a definicdo de “pesquisa empirica” empre-
gada aqui seja relativamente ampla, como esse ar-
tigo é direcionado primeiramente aos estudiosos do
direito engajados em estudos de doutrina contratu-
al, “direito” foi definido de maneira estrita. Para ser
examinado nessa pesquisa, um artigo deve explici-
tamente discutir um ou mais elementos da doutrina
contratual - ou seja, regras para determinar quando

4 Veja, por exemplo, Heise (1999, p. 810-811) e Nard (1995, p. 348-361).
5 A minha definicdo é mais préxima da maneira como o termo
“empirico” é entendido por cientistas sociais, embora ela seja mais
restrita que a defnicdo comum, que requer apenas que um estudo
faca alguma observacdo de como o mundo funciona. Veja Epstein
& King (2002). Se a pesquisa juridica fosse classificada como empi-
rica apenas por se basear em alguma observacdo do mundo, prati-
camente todas as pesquisas seriam assim qualificadas.

6 Veja, por exemplo, Baumer & Marschall (1992, p. 164-172) e Wein-
traub (1992, p. 10-51).

7 Veja nota 3 acima.
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0s contratos sao exigiveis, discussdes acerca de ter-
mos padrdes ou cogentes de contratos exigiveis -,
seja a partir de uma perspectiva descritiva ou de uma
perspectiva normativa.

Ha uma extensa literatura empirica da psicologia e
economia que estuda o comportamento negocial.®
Sendo um contrato o resultado de uma negociagdo
bem sucedida, essa literatura pode ser descrita como
dedicada ao assunto de “contratar”, mas néo foi con-
siderada pesquisa em “direito contratual” para os
propdsitos desse artigo. Os termos dos acordos ne-
gociados sdo normalmente executaveis pelo aparato
coercitivo do Estado. Consequentemente, quando in-
dividuos ou entidades contratam, elas criam um regi-
me de direito privado para ordenar as suas relagoes.
Mas apesar da relacao direta dessa literatura com o
tema dos contratos e, de maneira mais ténue, com o
direito, ela também néo foi considerada nesse artigo,
a menos que as implicacdes doutrinarias destes me-
canismos de ordenacdo privada tenham sido levadas
em conta explicitamente. Pela mesma razao que os
estudos empiricos sobre negociacdo foram excluidos
dessa analise, a literatura econdmica (relativamen-
te ampla) que examina os termos dos contratos em
situagdes ou industrias especificas’ também foi ex-
cluida dessa analise, a menos que o estudo ofereca
alguma conexao para uma ou mais areas da doutrina
de direito contratual.

Para melhor definir o ambito dessa pesquisa, “direi-
to contratual” é entendido aqui como o conjunto de
matérias tipicamente abordadas nas disciplinas de
direito contratual do primeiro ano das faculdades de
direito, excluindo assim estudos de questdes dou-
trindrias que sdo contratuais por natureza, mas en-

8 Essa literatura é extensa demais para citar aqui, mesmo que sele-
tivamente. Para uma visado geral, veja Roth (1995).

9 Veja, por exemplo, Allen & Lueck (1992, p. 404-422), analisando se
agricultores e proprietarios de terra do meio-oeste preferem clau-
sulas de meagao ou arrendamento em contratos de cessao de ter-
ra para cultivo; Goldberg & Erickson (1987, p. 386-396), examinan-
do clausuas de ajuste de prego em contratos de coque de petréleo;
Joskow (1988, p. 49-81), examinando clausulas de ajuste de preco
em contratos de longa duracao de carvéo; Palay (1984, p. 266-
286), comparando clausulas de contratos de transporte ferroviario
quando a empresa responsavel pela linha férrea tem de fazer um
investimento contratual especifico e quando ela néo precisa.
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sinadas em cursos mais especializados.* Como esse
artigo considera apenas pesquisas que tenham uma
conexdo com a doutrina juridica, e porque a literatu-
ra das ciéncias sociais em peridédicos ndo-juridicos
raramente se preocupa com a analise da doutrina ju-
ridica, apenas periodicos juridicos e periodicos com
uma analise do tipo “direito e” foram consultados.

O primeiro achado relevante dessa analise é que,
embora haja um vasto conjunto de estudos empiri-
cos acerca do ato de contratar, ha pouquissimas pes-
quisas empiricas em direito contratual sendo pro-
duzidas nas faculdades de direito atualmente. Com
a ajuda de um assistente de pesquisa, eu conduzi
uma extensiva busca por artigos relevantes sobre o
tema nos ultimos quinze anos. Apesar de mais de 500
periodicos juridicos serem publicados regulamente
apenas nos Estados Unidos,™ e de o direito contra-
tual ser uma area relativamente rica para a pesqui-
sa juridica,*? eu consegui identificar menos de trinta
artigos relevantes,® e muitos desses discutivelmente
atingiam a definicdo de “empirico”,** ou forneciam
uma conexao ténue entre os dados coletados e qual-
quer doutrina contratual.’* Mesmo pressupondo que

10 Por exemplo, o excelente trabalho empirico de Ronald Mann em
transacdes garantidas fica de fora do ambito dessa andlise. Veja, por
exemplo, Mann (1996, 1997a, 1997b, 1997c, 1999a, 1999b, 2000).

11 De acordo com a Anderson publishing, ha 179 periodicos juri-
dicos de interesse geral editados por estudantes. Veja Anderson
Publishing Co. (1999). On-Line Directory of Law Reviews and Scho-
larly Legal Periodicals, em http://www.andersonpublishing.com/
lawschool/directory (visitado em 18 de julho de 2001). Tracey Ge-
orge e Chris Guthrie relatam que, em janeiro de 1998, havia 330
periédicos juridicos especializados publicados por Faculdades de
Direito sozinhas ou em conjunto com outras faculdades ou organi-
zagbes profissionais. George & Guthrie (1999, p. 822).

12 Um levantamento representativo do nimero de artigos listados
no banco de dados “Index to Legal Periodicals” acerca da matéria
“Contratos” de 1985 a 1999 revela 230 artigos publicados em 1985;
287 em 1990; 446 em 1995; e 462 em 1999 (Galanter, 2001, p. 613).
13 Veja apéndice abaixo.

14 Isso para ndo dizer que descrever a analise como sistematica é
ser extremamente generoso.

15 Por exemplo, os excelentes artigos de lan Ayres, baseados em
sua analise empirica de negocia¢des de novos contratos automoti-
vos, sdo incluidos no ambito desse artigo, embora as implicagdes
de direito contratual dos estudos sejam discutidas pelo autor
apenas de maneira breve. Veja Ayres (1991, p. 857-872), apresen-
tando dados, mas nao discutindo as implicagbes para a doutrina
contratual; e Ayres (1995, p.143-144), mencionando brevemente
varias abordagens que os reguladores poderiam usar para exigir
mais abertura e honestidade na relagao de transparéncia sobre os
custos de vendedores de carros. Os dois valiosos artigos de Marcel
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o meu levantamento tenha falhado em identificar to-
das as publicagdes relevantes,'® ainda assim parece
bastante conservador concluir que o estudo empirico
do direito contratual € um género da pesquisa juridi-
ca muito subdesenvolvido.

Apesar da relativa escassez de pesquisa empirica em
direito contratual, hd um conjunto suficientemente
substantivo de literatura para criar uma classificagao.
Espera-se que estudiosos dos contratos possam usar
esse esquema para imaginar como eles podem incor-
porar analises empiricas as suas futuras pesquisas.

3 Classificagao da pesquisa empirica
contratual: fontes e usos

A pesquisa empirica em direito contratual pode ser
classificada, basicamente, de duas maneiras: de
acordo com a fonte dos dados empiricos (i.e., quais
sdo os dados nos quais o estudo se baseia), e de acor-
do com o propdsito do artigo, se normativo ou descri-
tivo (i.e., os motivos para coletar os dados). Nenhum
desses mecanismos fornece uma esquema classifi-
catorio perfeito, mas ambos sdo funcionais. Muitos
artigos usam mais de uma fonte ou tém mais de um
propdsito, por exemplo, mas eles ainda podem ser
classificados pelo seu uso predominante, ou coloca-
dos em mais de uma categoria.

Kahan e Michael Klausner estudando clausulas de “event-risk” em
escrituras de emissdo de debéntures também estdo incluidos na
pesquisa, embora a Unica discussao relacionada a teoria contratu-
al no ultimo artigo seja uma breve mengao acerca dos achados do
autor levantando “questdes complexas” sobre se as disposi¢oes
obrigatorias deveriam ser exigidas nas clausulas restritivas de de-
béntures (Kahan & Klausner, 1993, p. 980-982).

16 Ao que parece, a pesquisa empirica - mesmo dentro de uma
Unica disciplina juridica, como o direito contratual - é considera-
valmente dificil de identificar através de pesquisa bibliografica.
N&o ha uma lista finita de termos que aparegam em artigos em-
piricos, mas que ndo aparecam em artigos nao-empiricos. Além
disso, artigos empiricos ndo necessariamente citam outros artigos
empiricos, salvo se ocasionalmente examinem a mesma questdo
doutrinaria. O autor agradece ao estudante de direito da UCLA
Paul Foust pela sua assisténcia na pesquisa e a varios outros
professores de contratos, incluindo lan Ayres, Dan Bussel, Mark
Gergen, Gillian Lester, Arthur Rossett e Eric Talley pelo auxilio em
identificar artigos relevantes. Quaisquer omissdes, certamente
existentes, sdo de responsabilidade exclusiva do autor.
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3.1 Fontes de dados empiricos

A pesquisa empirica em direito contratual recente se
baseia em quatro tipos de fontes de dados: decisdes
judiciais, estudos acerca das praticas contratuais re-
ais das partes contratantes, estudos experimentais
sobre o comportamento contratual usando contra-
tantes hipotéticos, e o estudo das opinides das par-
tes contratantes acerca do direito contratual e das
praticas contratuais. Essa se¢do descreve essas qua-
tro categorias de fontes de dados, usando exemplos
ilustrativos da literatura.

3.11 Decisles judiciais

Toda pesquisa juridica que tenta descrever ou criti-
car a jurisprudéncia deve, por definicdo, se basear
em decisdes judiciais. Como, nesse tipo de pesquisa,
as decisoes judiciais sdo usadas como dados, a sua
analise é empirica, ao menos em linhas gerais. Existe,
no entanto, uma distincdo metodolégica fundamen-
tal entre dois tipos de estudos baseados em decisdes
judiciais. De um lado estéo artigos que analisam a co-
eréncia interna e logica de uma, varias, ou até mes-
mo de um grande nimero de decisdes. Embora essa
literatura se baseie em dados externos ao autor, ela
normalmente carece de uma dimensao quantitativa
e ndo pretende ser sistematica em sua analise. Por
essas razoes, esse amplo conjunto de pesquisas foi
omitido desse estudo.

Por outro lado, estudos que tentam analisar sistema-
ticamente todas as decisdes judiciais relacionadas a
um determinado assunto, dentro de um certo perio-
do de tempo, foram incluidos nessa analise. Essa lite-
ratura, em si substancialmente mais limitada do que
as analises doutrinarias comuns, apresenta niveis de
sofisticacdo quantitativa amplamente varidveis. Um
exemplo de um estudo que aparece na ponta infe-
rior da escala de sofisticagdo quantitativa é a bem
conhecida investigacdo feita por Farber e Matheson
(1985) sobre a doutrina do interdito promissério (pro-
missory estoppel), na qual os autores revisaram todas
as decisoOes judiciais publicadas citando a se¢ao 90
do primeiro ou segundo “Restatements of Contracts”
em um periodo de dez anos - 222 casos no total - e
elaboraram conclusdes acerca de quais fatores obje-
tivos impulsionaram as determinacdes do tribunal
acerca da responsabilidade do promitente perante o
promissario.
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Em direcdo ao centro da escala de sofisticacdo quan-
titativa, estdo estudos que usam estatisticas descriti-
vas para identificar os fatores que influenciam as de-
cisbes judiciais. Por exemplo, Robert Hillman (1998),
seguindo o estudo de Farber e Matheson, elabora
conclusoes acerca de todas as decisbes judiciais tra-
tando de interdito promissorio (promissory estoppel),
por um periodo de dois anos.'” Hillman, entretanto,
codificou as decisdes de acordo com uma série de
fatos objetivos, incluindo o assunto em disputa, os
tipos de litigantes, a postura procedimental dos ca-
sos, e as razoes identificadas pelo tribunal para a sua
decisdo, o que possibilitou que ele oferecesse uma
imagem quantitativa de quais fatores sao correlacio-
nados com diferentes resultados nas decisdes sobre
interdito promissério (promissory estoppel). Utilizan-
do uma abordagem parecida, Peter Whitmore (1990)
analisou 105 decisdes judiciais em que se julgava a
executabilidade de clausulas de ndo-competicdo em
contratos de trabalho.

No apice da escala de sofisticacdo quantitativa estao
estudos que fornecem uma analise estatistica mais
complexa das decisdes judiciais. Surpreendentemen-
te, ha pouquissimos exemplos dessa abordagem. O
melhor exemplo no contexto do direito contratual é
o estudo de Fred McChesney (1999), que usou 134 ca-
sos para entender quando o direito reconhece uma
causa de pedir em casos de interferéncia ilicita na
relacdo contratual.’® Para a sua analise, McChesney
codificou os casos da sua amostra baseando-se na
presenca ou auséncia de varios fatos relevantes para
uma série de diferentes hipoteses sobre os interesses
protegidos pela doutrina da interferéncia ilicita. Ele
entdo conduziu uma analise de regressao multipla
para determinar quais fatos preveem melhor que o
tribunal ird determinar a responsabilidade por inter-
feréncia ilicita.

17 Veja também Hillman (1999, p. 5-6), usando o mesmo conjunto
de dados para comparar a frustracdo da expectativa de contrato
no cendrio das relagdes de emprego com a frustracao da expecta-
tiva de contratar em outros contextos.

18 O artigo de McChesney examina aspectos da responsabilida-
de civil, mas ele ¢ incluido nessa andlise sobre contratos porque
a existéncia do ato ilicito afeta diretamente nosso entendimento
sobre a doutrina contratual - em particular, se as tutelas do direito
contratual encorajam rescisdes contratuais eficientes.
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Figura 1
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Figura 1. Escala de Sofisticacdo Quantitativa.

0 que todos esses tipos de estudos tém em comum é
que eles tentam usar fatos objetivos encontrados em
decisodes judiciais como dados em suas anadlises ao in-
vés de pesquisar a logica interna ou a motivagdo das
decisbes, como é mais comum na pesquisa juridica em
geral e na pesquisa em direito contratual em particular.

3.12 Praticas contratuais reais

Uma segunda fonte de dados para o estudo empiri-
co do direito contratual - e uma fonte mais exclusiva
para o estudo do direito contratual - sdo as praticas
contratuais reais dos individuos ou dos grupos que
rotineiramente contratam e, portanto, estao sujeitas
as restri¢des juridicas impostas pela doutrina. Essa
fonte de dados pode ser subdividida em trés distintas
subcategorias.

O primeiro tipo de estudo sobre as praticas contra-
tuais reais, tenta descrever em profundidade os pa-
drbes contratuais e as normas geralmente seguidas
por um tipo particular ou por um grupo de partes
contratuais. Esse tipo de estudo é normalmente des-
critivo e ndo fornece necessariamente alguma anali-
se quantitativa. O melhor exemplo dessa abordagem
no campo do direito contratual pode ser encontrado
na pesquisa de Lisa Bernstein sobre as praticas de
uma variedade de associa¢des de comércio, incluin-
do aquelas cujos membros envolvem-se no comércio
de diamantes (1992), gréos e cereais (1996; 1999),
feno, tecidos e seda (1999).
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Um método um pouco mais quantitativo para com-
preender o verdadeiro comportamento contratual,
utilizado por diversos pesquisadores, é entrevistar
um numero relativamente grande de tomadores de
decisdo contratual e basear suas conclusdes nas res-
postas tipicas recebidas. Essa foi a abordagem uti-
lizada por Stewart Macaulay no seu estudo de 1963
sobre o comportamento contratual, que ficou famoso
por ter concluido que o direito contratual parecia ter
baixo impacto em como os empresarios ordenavam
suas relagoes privadas, e que a maioria dos empresa-
rios envolvidos em processos de contratacao tinham
pouco conhecimento de direito contratual. Dado o
renome do estudo de Macaulay, é surpreendente que
apenas uma pequena quantidade dos artigos sobre
direito contratual publicados nos ultimos quinze
anos tenha se baseado nessa metodologia. Seguin-
do os passos de Macaulay, Daniel Keating (1997) en-
trevistou treze contratantes que habitualmente se
envolviam em transacdes comerciais a respeito das
suas praticas contratuais, e posteriormente (2000)
entrevistou os funcionarios que lidam com as contra-
tacoes em vinte e cinco empresas para um estudo es-
pecifico sobre o problema da battle of forms*. Russell
Weintraub (1992) entrevistou oitenta e quatro dire-
tores de departamentos juridicos de empresas sobre

19 O termo “battle of forms” refere-se a disputa judicial que se
muitas vezes se verifica quando dois contratantes adotam termos
contratuais padrao (standard form contracts) diferentes e, embora
concordem acerca da existéncia de um contrato, discordam sobre
quais termos padrdo devem ser aplicaveis a relagao contratual.
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uma gama de praticas contratuais, incluido o seu uso
das clausulas de contingent price, a sua disposicdo
em modificar cldusulas em contratos de longa dura-
¢ao a luz de alteragdes circunstanciais, e a sua pro-
pensdo a agir a ofertas que ndo foram ainda aceitas
com confiang¢a.?® Usando uma amostra ainda maior,
mas focando em um problema mais delimitado, J.
Holt Verkerke (1995) entrevistou 221 empregadores
para saber se os seus contratos com os empregados
especificavam que o empregado poderia ser dispen-
sado ao livre-arbitrio do empregador ou se os contra-
tos poderiam ser rescindidos apenas por justa causa.

Alguns pesquisadores também tentaram estudar pra-
ticas contratuais reais através da andlise direta de um
grande nUimero de contratos ao invés de se basear
nos relatos de advogados e de empresarios a respeito
de seus comportamentos contratuais. Por exemplo,
em um artigo, Kahan e Kausner (1997) estudaram um
tipo especifico de cldusula, as cladusulas restritivas de
“event-risk”, que determinam quais eventos futuros
dao direito aos detentores de debéntures de vendé-
-las ou converté-las em agdes, embutidas em 101 de-
béntures diferentes, emitidas em um periodo de cinco
anos. Em outro artigo, os mesmos autores estudaram
cldusulas em uma amostra similar de 122 debéntu-
res (Kahan & Klausner, 1993, p. 950-951). John Burke
(2000) analisou as implicagdes para o direito contra-
tual de um estudo de 1996, feito pela New Jersey Law
Revision Commission, o qual havia examinado as clau-
sulas de cinquenta contratos de adesao, tipicamente
usados em contratos de consumo.

3.1.3 Experimentos de negociagao

Como notado acima, ha uma vasta quantidade de es-
tudos experimentais acerca de como negociadores ce-
lebram contratos e sobre as clausulas contratuais, em
sua maioria conduzidos por psicélogos ou economistas
experimentais.> Um numero pequeno desses estudos
¢é conduzido por professores de direito, que elaboram
conexdes explicitas entre a celebragdo do contrato e a

20 Weintraub (1992, p. 2) discute os resultados de um questiona-
rio sobre a pratica contratual em empresas dos Estados Unidos
da América. Weintraub enviou seu questinario para diretores de
departamentos juridicos em 182 corporacdes geograficamente
distintas de variados tamanhos, das quais aproximadamente qua-
renta e seis por cento retornaram o questionario completo.

21 Veja supra texto acompanhando a nota 8.
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doutrina de direito contratual.

Em um experimento, Stewart Schwab (1998) pediu a
participantes que fizessem o papel do sindicato ou da
geréncia de uma empresa e, entdo, que negociassem
entre si uma série de clausulas de um acordo coleti-
vo hipotético. Manipulando as clausulas contratuais
padrdo entre as duplas de negociadores,” Schwab
foi capaz de testar o impacto das normas contratu-
ais dispositivas nos contratos. Em um experimento
um pouco diferente, eu pedi a participantes que se
colocassem no papel de um advogado que repre-
sentava uma empresa de transporte em negociacdo
com um grande cliente e pedi que determinassem o
valor maximo de desconto ou o valor adicional mini-
mo que eles recomendariam que a empresa exigisse
do seu cliente para fechar um contrato com clausu-
las em desacordo com regras juridicas dispositivas
(Korobkin, 1998a; 1998b). Como no experimento de
Schwab, as conclusdes sobre o efeito das normas dis-
positivas sobre o comportamento contratual foram
elaboradas por meio da comparacao das respostas
fornecidas por sujeitos que dispunham de informa-
¢oes diferentes sobre o contetdo dispositivo da nor-
ma (Korobkin, 1998b, p. 633-637).

Em um estudo interessante utilizando contratantes
reais, ao invés de sujeitos atuando como partes con-
tratuais hipotéticas, lan Ayres (1995) treinou figuran-
tes para negociar o prego de carros novos com vende-
dores de verdade.”® Cada figurante negociou com o
vendedor de acordo com o mesmo roteiro; a manipu-
lagdo experimental consistia na alteracdo da origem
racial e do género dos figurantes. Com isso, Ayres foi
capaz de elaborar conclusdes sobre os efeitos da ori-
gem racial e do género do potencial comprador no
comportamento negocial do vendedor.

22 Por exemplo, no experimento de Schwab, metade das duplas
recebeu a informacgdo de que a norma dispositiva fornecida pelo
direito permitia a geréncia realocar trabalho para outras plantas
sem necessidade de justificativa, a menos que o acordo coletivo
entre os trabalhadores e a administracdo da empresa especificas-
se o contrdrio, enquanto que a outra metade das duplas recebeu a
informacdo de que a norma dispositiva fornecida pelo direito im-
pedia a realocagao de trabalho (Schwab, 1998, p. 249).

23 Veja também Ayres (1991, p. 825-826).
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3.14 Opinides de leigos sobre o direito

Finalmente, um pequeno nimero de artigos empiri-
cos sobre direito contratual se baseia em pesquisas
com leigos sobre as suas percepcdes acerca do que o
direito contratual exige e/ou deveria exigir das partes
contratantes. Possiveis fontes dessas opinides sdo as
pessoas que celebram contratos rotineiramente ou
individuos representativos de uma classe de pesso-
as que tendem a celebrar certos tipos especificos de
contratos. Pauline Kim (1997) usou este segundo tipo
de fonte ao entrevistar 330 trabalhadores desempre-
gados e identificar quais fundamentos eram legal-
mente admitidos, de acordo com a sua percepgao,
para justificar a demissdo de um empregado. David
Baumer e Patricia Marschall (1992, p. 164-172) uti-
lizaram a primeira fonte, perguntando a opinido de
executivos de 119 empresas acerca das implicagoes
éticas envolvidas no descumprimento intencional
de uma obrigagdo contratual com o objetivo de ob-
ter uma melhor oportunidade de negécio; da mesma
forma fez Keating (2000, p. 2704-2712), que pergun-
tou a opinidao de parte dos contratantes pesquisados
sobre as propostas para reformar a secdo 2-207 do
U.C.C, além de investigar suas praticas contratuais.

3.2 Destinacao dos dados empiricos

Assim como as fontes de dados empiricos em pes-
quisas de direito contratual podem ser classifica-
das, também a destinacdo desses dados pode ser
classificada. Aqui, eu divido a destinagao dos dados
empiricos em trés grupos: compreender os contor-
nos da doutrina do direito contratual (a “analise ju-
risprudencial do direito”), compreender o efeito das
normas no comportamento das partes contratantes
privadas (“o efeito das normas”), e para auxiliar pro-
postas de mudanca no direito (“propostas de mu-
dancas no direito”).

Dois comentarios iniciais sobre esse esquema de
classificacdo sdo necessarios. Primeiro, é claro que
ha algum grau de correlacdo entre as fontes dos da-
dos empiricos e a maneira como eles sdo utilizados.
Tomando o exemplo mais 6bvio, apenas uma fonte
- decisoes judiciais - é utilizada para analise jurispru-
dencial do direito. Classificar a pesquisa empirica pri-
meiro pela fonte e, depois, pela destinacdo dos da-
dos nao é redundante, contudo, pois os académicos
tém usado os quatro tipos de fontes para mais de um
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proposito. Por exemplo, autores por vezes se utilizam
das decisoes judiciais para fins primarios diversos de
uma analise jurisprudencial do direito.

Em segundo lugar, a pesquisa empirica frequente-
mente tem mais de um propésito. Alguns artigos, por
exemplo, sdo usados para analise jurisprudencial do
direito ou para compreender o efeito das normas,
bem como para auxiliar os clamores de mudanca no
direito. Consequentemente, dividir a destinagdo em
trés classificagdes sugere uma divisdo bem ordena-
da, quando arealidade ndo é tdo organizada. De todo
modo, ao observar o conjunto das pesquisas empiri-
cas através das lentes desse esquema de classifica-
¢do, espera-se que os futuros pesquisadores empiri-
cos de direito contratual percebam mais claramente
de que maneira a coleta de dados empiricos pode
fortalecer os seus trabalhos.

3.21 Anadlise jurisprudencial do direito

Como anotado acima, a andlise jurisprudencial do
direito € um dos usos da pesquisa empirica em direi-
to contratual derivada de uma Unica fonte de dados:
decisbes judiciais. Embora possa ser dito que todas
as discussdes académicas sobre decisdes judiciais
tenham como um de seus objetivos ao menos a des-
cricdo do estado de arte do direito, a maioria das dis-
cussoes jurisprudenciais buscam fundamentalmente
explicar ou criticar a fundamentacao de uma decisdo
(ou algumas poucas decisdes) e, talvez, prever como
casos diferentes poderao vir a ser decididos se a logica
da decisdo em questao for seguida nos casos futuros.

Andlises jurisprudenciais empiricamente conduzi-
das, sejam baseadas em avaliacdes qualitativas de
um grande numero de casos ou em avaliagdes quan-
titativas, tem o seguinte objetivo diferencial: poder
olhar além das razdes professadas pelos juizes, iden-
tificando quais fatores objetivamente reconhecidos
realmente determinam o resultado do caso. Esses
artigos frequentemente comegam com duas ou mais
descricdes inconsistentes sobre quais fatores orien-
tam a jurisprudéncia, duas ou mais teorias normati-
vas inconsistentes acerca de quais fatores deveriam
orientar a jurisprudéncia, ou alguma combinacdo
dessas duas, e entdo usam a analise de um grande
nuimero de casos para determinar qual das descri-
¢oes concorrentes da realidade é mais adequada. Por
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exemplo, Farber e Matheson (1985) concluiram que,
contrariamente as afirmacgdes doutrinarias de que as
obrigacdes pré-contratuais decorrentes apenas da
expectativa de contratar (promissory estoppel) sé ge-
ram direitos e deveres se houver uma quebra de con-
fianga (detrimental reliance), a regra que os tribunais
de fato aplicam é a de que “qualquer promessa feita
como desenvolvimento de uma atividade econémi-
ca é passivel de ser obrigatéria” (Farber & Matheson,
1985, p. 904-905). Hillman discorda, citando que,
nos casos analisados por ele em um periodo de dois
anos, noventa e trés por cento das a¢des envolvendo
frustracdo da expectativa de contratar (promissory
estoppel) que foram julgadas procedentes no mérito
incluiam a descricdo e o reconhecimento judicial da
existéncia de grande confianca e da sua quebra (Hill-
man, 1998, p. 597).

McChesney (1999) tentou verificar quais fatores hi-
potéticos, de um conjunto de seis, tendiam a fazer
com que um tribunal considerasse um réu respon-
savel por interferir indevidamente na liberdade de
contratar (tortious interference).?* Ele descobriu que
os dois fatores observaveis mais importantes para
prever a responsabilizacdo sugeriam que os tribunais
estavam preocupados com a protecao dos direitos de
propriedade da parte que ndo descumpria o contrato,
ao invés de encorajar o descumprimento contratual
eficiente enquanto desencoraja o descumprimento
ineficiente (McChesney, 1999, p. 176-184). Whitmore
analisou quais circunstancias factuais estavam corre-
lacionadas com a aplicagdo pelos tribunais de clau-
sulas de ndo-competicdo em contratos de trabalho,
e descobriu que, dentre muitos fatos relevantes, o
acesso de um empregado a lista de clientes do em-
pregador era a mais correlacionada com a aplicacéo
da clausula (Whitmore, 1990, p. 526).

Anadlises jurisprudenciais empiricamente dirigidas
sao mais esclarecedoras em dois tipos de situagao.

24 (1) O tribunal declarou o réu culpado por um ilicito indepen-
dente; (2) garantias contratuais padréo teriam ressarcido de forma
insuficiente a parte que nao inadimpliu o contrato; (3) a parte que
adimpliu o contrato realizou um grande investimento contratual;
(4) a parte que inadimpliu estava insolvente ou pequenos danos
tornaram a possibilidade de indenizagdo contratual inviavel; (5) O
contrato ndo era “ao livre-arbitrio”; (6) O réu sabia que estava inter-
ferindo em um contrato ja existente. (McChesney, 1999, p.173-76).
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Primeiro, esse tipo de analise tem um impacto dra-
matico quando se trata de questionar a precisado des-
critiva de direito evidente e consolidado. A analise
de Farber e Matheson sobre expectativa frustrada de
contratar (promissory estoppel) atraiu atengdo, em
parte, porque os autores alegaram ter determinado
que um requisito normativo claro - a grande quebra
de confian¢a® - na verdade nao tinha um papel sig-
nificante nos casos decididos (Farber & Matheson,
1985, p. 910). O estudo de Jason Johnston (1996)
acerca de todas as decisdes relacionadas ao Statute
of Frauds publicadas no U.C.C Reporter 2d em um pe-
riodo de cinco anos é notavel pela mesma razao. Em-
bora ndo haja indicacdao na doutrina de que a relagao
entre contratantes seja relevante para definir se um
contrato escrito é necessario para ser executavel,?
Johnston descobriu que quando “estranhos” (parcei-
ros contratuais apenas por uma vez) apresentavam
uma defesa em uma acdo de execucdo contratual
com base no Statute of Frauds, os tribunais decla-
ravam (exceto em um Unico caso) que um contrato
assinado era necessario, enquanto que quando con-
tratantes habituais apresentavam uma defesa com
base no Statute of Frauds, os tribunais sempre decla-
ravam que uma exce¢ao ao requisito escrito era apli-
cavel (Johnston, 1996, p. 1868). Portanto, Johnston
concluiu que a natureza da relagdo dos contratantes
é de central importancia para a aplicagao do Statute
of Frauds pelos tribunais.?”

Em segundo lugar, a analise jurisprudencial do direi-
to pode também esclarecer quando o direito é um

25 De acordo com o Restatement (Second) of Contracts, a frustra-
¢ao da expectativa de contratar requer “(uma) promessa na qual o
promitente devesse razoavelmente esperar uma agdo ou omissao
do promissario ou de uma terceira pessoa, e que a promessa efeti-
vamente induza a tal agdo ou omissdo” RESTATEMENT (SECOND)
OF CONTRACTS § 90 (1981) (énfase dada pelo autor); veja também
Holmes, E. M. (1996) Formation of Contracts. In J. M. Perrillo (Ed.),
Corbin on Contracts (§ 8.9, p. 30) Eagan, MN: West Publishing; Lord,
R. A.(1992) Williston on Contracts (4th ed, Vol. 4). Eagan, MN: Thom-
son West. § 8.4, p. 41.

26 Veja, por exemplo, RESTATEMENT (SECOND) OF CONTRACTS
(1981), § 110 (listando as classes de contratos sujeitas ao statute
of frauds).

27 Johnston (1996) também faz a reivindicagdo normativa de que
a relagdo das partes deveria, de fato, influir se um documento es-
crito é necessario para a obrigatoriedade dos contratos, porque as
partes em relagdes continuadas tém mecanismos extrajudiciais de
punir parceiros contratuais, e portanto, menor necessidade de for-
malidades como documentos escritos. (1863-1864).
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“padrdo” vago ao invés de uma “norma” clara.”® O es-
tudo de Whitmore (1990) sobre os fatores que afetam
a aplicacao da clausula de ndo-competicdo é util em
grande medida porque é o Unico guia, para os tribu-
nais e para os contratantes, que indica que referidas
clausulas sdo permitidas quando forem “razodaveis”.*
Contra esse pano de fundo, uma analise estatistica
acerca de quais variagoes factuais sdo mais correla-
cionadas com a exequibilidade fornece um entendi-
mento sobre o direito mais profundo do que qual-
quer afirmagdo que a doutrina possa fornecer.

3.2.2 O efeito das normas

O artigo de referéncia de Macaulay sobre o compor-
tamento contratual dos empresarios é talvez o mais
notavel no mundo da pesquisa juridica, pelas suas
conclusdes de que as regras do direito contratual ti-
nham pouquissimo efeito no comportamento contra-
tual efetivo (Macaulay, 1963, p. 58-60). Macaulay des-
cobriu, por exemplo, que empresarios de modo geral
ndo se preocupavam em seguir as formalidades ne-
cessdrias para garantir que suas negociacdes fossem
juridicamente exigiveis e raramente se serviam de
seus direitos subjetivos, normativamente garantidos,
para chegar a um acordo com parceiros comerciais.*®
Varios estudos empiricos recentes seguem a dire¢do
de Macaulay para investigar se as praticas contratuais
privadas sao moldadas pelo direito posto.

Em seus dois estudos, Keating, como Macaulay,
descobriu que as praticas contratuais dos empresa-
rios entrevistados ignoravam muitas das regras do
Artigo 2 do Cédigo Comercial Uniforme (Uniforme
Commercial Code - U.C.C). Por exemplo, a maioria
dos entrevistados frequentemente deixava de redi-
gir os seus acordos, mesmo que o Statute of Frauds
determinasse que a execugdo do contrato dependia
de um contrato escrito (Keating, 1997, p. 108-110).
A maioria dos compradores entrevistados relevava
atrasos do vendedor na entrega de mercadorias de-

28 Aliteratura sobre a distingdo entre “normas” e “padroes” é, sem
duvida, vasta. Para a discussdo seminal, veja Kennedy (1976). Para
uma discussao recente veja Korobkin (2000).

29 Veja, por exemplo, Whitmore (1990, p. 488).

30 Macaulay (1963, p. 58-61) relata que empresarios confiavam em
“apertos de mdo” que ndo eram juridicamente exigiveis, entravam
em “requerimentos contratuais” de legalidade duvidosa ao tempo
da contratagao, etc.
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correntes de imprevistos, mesmo quando as normas
que regulam a inexigibilidade da obrigacdo (commer-
cial impracticability standard) do U.C.C, secao 2-615
nao permitiam que vendedor se escusasse de pagar
perdas e danos pela inexecugao do contrato ou pela
mora (Keating, 1997, p. 120-121). A maioria dos ven-
dedores fornecia garantias além das suas obrigacdes
juridicas ou contratuais (Keating, 1997, p. 122-123).
Poucas partes chegavam a litigar em razdo dos con-
tratos firmados (Keating, 2000, p. 2698-2699). Macau-
lay, Keating e outros explicam o abismo entre as obri-
gacoes juridicas tais como formalmente concebidas e
a pratica contratual apontando, entre outros fatores,
para as consequéncias de uma reputacdo negocial
ruim (o que previne os descumprimentos),* os cus-
tos de arruinar uma relagao lucrativa potencialmente
duradoura com a outra parte por causa de uma Uni-
ca transagao,* os altos e proibitivos custos do litigio
para todos, exceto as maiores disputas (o que impe-
de a executabilidade dos direitos legais).

E claro que, ao considerar alternativas para a execu-
¢do dedireitos através do Poder Judiciario, os contra-
tantes ndo estdo limitados apenas a rentncia de suas
pretensdes ou a ameaca de sang¢des reputacionais.
Através da construcao de regimes privados de arbi-
tragem, as partes podem criar mecanismos juridicos
que garantam do adimplemento das obrigagdes fora
do sistema judicial publico, e elas podem até mesmo
substituir ex ante direitos substantivos que, de outro
modo, seriam de fornecidos pelo sistema juridico por
direitos diferentes. Bernstein utilizou um estudo dos
regimes de arbitragem das associa¢ées comerciais
para descrever algumas das circunstancias nas quais
as partes optam por excluir a aplicagao do sistema
contratual e substitui-lo por um conjunto de regras
concorrentes. Por exemplo, Bernstein observa que o
mercado de diamantes tem um sistema de arbitra-
gem obrigatdrio para os seus membros que, dentre
outras diferengas em relacdo ao sistema juridico,
permite aos arbitros estabelecer multas por violagao
do contrato (Bernstein, 1992, p. 124-130). Ela afirma
que as multas sdo eficientes no contexto particular
do mercado dos diamantes, no qual oportunidades

31 Veja, por exemplo, Weintraub (1992, p. 7) e Keating (1997): “o
direito é muito menos significante do que a reputacdo” (p. 102).
32 Veja, por exemplo, Keating, 2000, p. 2698-2699.
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para inexecucao eficiente sdo raras (e portanto o po-
tencial das perdas e danos para impedir inadimple-
mentos eficientes é irrelevante) e os lucros cessantes
quase sempre sao muito baixos para compensar ade-
quadamente a parte que ndo descumpriu o contrato
(Bernstein, 1992, p. 134). A partir desses dados, ela
faz uma generalizacdo para afirmar que entidades
privadas geralmente optam por excluir a aplicagao
do sistema juridico em relagdo aos contratos quando
a doutrina é ineficiente para um grupo em particular
e conquanto esse grupo tenha os meios (aqui, atra-
vés de filiacdo obrigatéria a associagao) para impor
um sistema alternativo aos seus membros (Berns-
tein, 1992, p. 135).

Dois artigos baseados em dados experimentais es-
tudaram explicitamente o efeito das normas sobre
o inadimplemento contratual, testando as previsdes
teoricas da teoria econdmica. O teorema de Coase
estipula que, se ndo houver custos de transacgdo, o di-
reito contratual ndo terd efeito algum em relagdo aos
termos contratuais efetivamente acordados pelos
particulares nos seus contratos privados, pois as par-
tes irdo simplesmente escolher contratar em desa-
cordo com regras ineficientes (Coase, 1960, p. 6). Em
diferentes estudos, Schwab e eu criamos ambientes
com baixos custos de transagdo para testar essa pre-
visdo. Schwab (1988, p. 252) descobriu que os seus
negociadores ndo demonstraram estar mais propen-
sos a concordar com uma clausula que disciplinava o
direito da administragdo de uma empresa de trans-
ferir os seus trabalhadores para outras localidades,
independentemente de haver ou ndo uma norma
dispositiva a respeito. 3 Meus sujeitos, em contrapar-
tida, colocaram um valor significativamente superior
as clausulas contratuais, se elas eram identificadas
como padroes fornecidos pelo direito, do que se elas
nao fossem (Korobkin, 1998b, p. 639).

Embora estudos de decisdes judiciais sejam natu-
ralmente usados para a analise jurisprudencial, em
raras ocasioes elas também tém sido utilizadas para
analises do efeito das normas sobre o comporta-
mento contratual. James J. White pesquisou o U.C.C

33 Os resultados de Schwab mostraram uma pequena parcialida-
de a favor das normas dispositivas, embora ela ndo fosse estatisti-
camente significativa.
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Reporter por um periodo de seis anos, buscando
decisdes que lidassem com uma série de temas, in-
cluindo as clausulas que estipulam a alocagao de ris-
co de perda sob a secdo 2-319, 2-320 e 2-509 (White,
1988, p. 18). Ao invés de analisar o fundamento das
decisdes, White identificou as decisdes relevantes
e descobriu apenas dez durante o periodo revisado
(White, 1988, p. 24). Da existéncia de um nimero rela-
tivamente pequeno de decisdes, White concluiu que
a positivacao de expectativas comerciais razoaveis
nesses dispositivos do U.C.C. - em oposicao a regras
alternativas - teve o efeito de reduzir o conflito entre
parceiros contratuais (White, 1988, p. 27).

3.2.3 Propostas de mudancas no direito

Na maioria dos artigos empiricos de direito contratu-
al, a destinacéo primaria dos dados é fornecer auxilio
para o argumento do autor em prol de mudanca do
sistema juridico ou seu reforco. Mesmo quando os da-
dos empiricos sao usados primariamente descrever o
direito ou o efeito das normas no comportamento, a
maioria dos autores tem um objetivo secundario de
usar suas conclusodes descritivas como suporte para
uma ou mais afirmac¢des normativas sobre como o
direito contratual deveria ser. Isto posto, ndo é sur-
preendente que todos os tipos de fontes empiricas
encontrados na pesquisa de direito contratual sejam
usados para fornecer auxilio para argumentos rela-
cionados a mudancas legislativas.

Estudos de praticas contratuais reais sao frequente-
mente usados com o proposito de impulsionar mu-
dangas legislativas, e a conexdo entre os dados em-
piricos e as afirmagdes sobre o conteldo das normas
é tdo variada como as preferéncias politicas e valora-
tivas dos autores. Consequentemente, é dificil sub-
classificar as maneiras pelas quais os autores usam
os dados empiricos para auxiliar seus argumentos
normativos. Alguns exemplos de diferentes usos, no
entanto, podem ao menos fornecer uma amostra do
leque de possibilidades disponiveis para os pesquisa-
dores de direito contratual.

Kaham e Klausner estudaram clausulas restritivas
event-risk em debéntures, introduzidas pela primei-
ra vez no final dos anos 1980, como uma resposta a
onda de “tomadas hostis” de controle acionario de
muitas empresas (Kahan & Klausner, 1997, p. 740). As
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cladusulas restritivas forneceriam direitos contratuais
aos detentores de debéntures para vender ou conver-
ter em agoes suas debéntures em caso de mudanca
no comando ou administracdo da empresa (Kahan &
Klausner, 1997, p. 741). Os autores descobriram que
depois das quatro primeiras emissdes de debéntures
que incluiam clausulas restritivas event-risk, 90% das
debéntures futuras imitaram as disposicoes chave das
inicialmente emitidas (Kahan & Klausner, 1997, p. 747).
A partir dessa observagdo empirica, os autores con-
cluiram que (1) cladusulas contratuais em debéntures
desfrutam de “beneficios de aprendizado” e “benefi-
cios de rede”, o que significa que elas se tornam mais
valiosas a medida que mais partes utilizam clausulas
idénticas, e (2) a interpretacao judicial das referidas
clausulas em um contrato deve servir como preceden-
te vinculante em casos futuros, de modo que os be-
neficios da padronizacdo podem ser completamente
percebidos (Kahan & Klausner, 1997, p. 764-765).

Verkerke (1995) entrevistou empregadores sobre o
conteudo das clausulas de rescisdo que eles usavam
em contratos de trabalho. Ele descobriu que 52% dos
entrevistados especificaram que a demissao era feita
“ao livre-arbitrio do empregador”, enquanto que ape-
nas 15% especificaram que a rescisdo apenas seria
permitida por “justa causa”? Presumindo: (a) que o
direito contratual deveria fornecer termos rescisérios
eficientes, e (b) que termos rescisorios “majoritarios”
- quais sejam, termos preferidos pela maioria das
partes - sdo mais eficientes porque minimizam os
custos incorridos pelas partes que nao preferem os
termos rescisorios e gostariam de contratar fora deles
(Verkerke, 1995, p. 871), Verkerke concluiu que a clau-
sula “ao livre-arbitrio do empregador” era um padrdo
normativamente desejavel (Verkerke, 1995, p. 913).

O argumento normativo com fundamento empirico
de Verkerke é questionado a partir de bases empi-
ricas diferentes por Kim (1997, p. 126-146), que en-
trevistou trabalhadores desempregados sobre o seu
conhecimento das regras de rescisdo de contratos
de trabalho. Ela descobriu que a vasta maioria dos
entrevistados acreditava que o direito impedia o em-

34 Os trinta e trés por cento restantes nao forneceram uma cldusula
de rescisdo, o que significa que os contratos seriam regulados pela
regra dispositiva dominante “ao livre-arbitrio do empregador”.
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pregador de demitir o empregado porque, dentre ou-
tras razdes, o empregador ndo gostava dele (89%) ou
porque o empregador desejava contratar outra pes-
soa por um salario menor (82%) (Kim, 1997, p. 133-
134). Em outras palavras, a maioria dos trabalhado-
res entrevistados aparentemente acreditava que as
restricdes juridicas sobre a rescisdo garantiam a eles
um tipo de protecdo que eles somente teriam com
uma clausula de “justa causa”. Implicitamente, pres-
supondo que o acesso a informacdo juridica é mais
necessario para uma ordenacdo privada eficiente do
que para minimizar os custos de transac¢do de contra-
tar fora das regras de rescisado fornecidas pelo direito,
Kim argumenta que seria apropriado adotar uma re-
gra padrdo de “justa causa” que forgasse os empre-
gadores a explicar aos empregados as implicagoes
de inserir uma clausula “ao livre-arbitrio do empre-
gador” no contrato (Kim, 1997, p. 147-155).

Artigos baseados em dados experimentais também
tém sido utilizados para argumentos normativos. O
estudo experimental de Ayres, acerca das negocia-
¢Oes para a compra de carros novos, descobriu que,
em média, vendedores de carros fazem propostas
iniciais e finais mais altas para seus veiculos quan-
do estdo negociando com afro-americanos do sexo
masculino e feminino, ou mulheres brancas, do que
quando eles estao negociando com homens brancos
(Ayres, 1995, p. 116). Embora o estudo seja equipa-
do mais para compreender a discriminacao do que
para reformar o direito contratual (Ayres, 1991, p.
841-857), Ayres sugere que seus dados fornecem um
argumento para mudangas no direito contratual em
relagao as exigéncias normativas de transparéncia e
lisura de informacdes (Ayres, 1995, p 143-144). Meu
estudo sobre diferentes avaliagdes que os sujeitos
fazem das cldusulas contratuais baseadas em nor-
mas juridicas dispositivas e daquelas que ndo o sao
estd preocupado primariamente com a investigacdo
do efeito do direito no comportamento contratual.
Entretanto, esse estudo também aponta para o fato
de que, como a preferéncia dos contratantes é ten-
denciosa em favor cldusulas contratuais baseadas
em normas juridicas dispositivas, isso faz com que
seja normativamente mais importante para o direito
selecionar regras dispositivas majoritarias do que as
analises tradicionais de direito e economia sugerem
(Korobkin, 1998b, p. 667-668).
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4 Critica da pesquisa empirica em direito
contratual: os problemas da empiria

Ha uma crenca difundida de que a pesquisa empirica
pode melhorar tanto o nosso entendimento sobre as
normas e a sua relacdo com os comportamentos das
pessoas, quanto embasar nossas opinides sobre as
decisdes judiciais - crenca que é refletida na devocédo
desse simpdsio inteiro ao esfor¢o da pesquisa empi-
rica, bem como nos chamados de outros numerosos
pesquisadores.® Se isso é verdadeiro em relagao ao
direito em geral, entédo é provavelmente duplamente
verdadeiro quanto ao direito contratual em especi-
fico, a luz do nimero demasiadamente pequeno de
artigos de direito contratual empiricamente dirigidos,
publicados nos ultimos quinze anos.*® Portanto, pare-
ce desnecessario lancar uma defesa da pesquisa em-
pirica em direito de modo geral, ou especificamente
em relacdo a pesquisa empirica em direito contratual.

E importante, no entanto, levantar a questdo dos
custos de oportunidade. Isto porque, dado que o
tempo e os recursos sao limitados - a pesquisa empi-
rica é tipicamente mais cara e consome mais tempo
do que os trabalhos puramente teéricos ou que rea-
lizam analise jurisprudencial tradicional - deveriam
os pesquisadores de direito contratual dedicar mais
energia para o estudo empirico? E, se a resposta for

35 Veja, por exemplo, Bok (1983, p. 581-582), alertando para que
os professors de direito prestem atengdo em estudos empiricos
de professores de outras disciplinas que podem afetar o direito,
e para que se juntem a cientistas sociais para realizar pesquisas
empiricas acerca da utilidade de procedimentos juridicos; Heise
(1999, p. 813-815), tecendo um argumento normativo a favor do
aumento da pesquisa empirica em direito; Nard (1995, p. 247-251),
argumentando que mais pesquisas empiricas poderiam diminuir
a lacuna entre “as abstracdes da sala de aula das faculdades de
direito e as exigéncias de praticas juridicas mais realistas”; Posner
(1998, p. 11-12), argumentando que os professors de direito deve-
riam focar mais esforgos na pesquisa empirica para sustentar suas
teorias juridicas e para ter mais impacto no desenvolvimento do
direito constitucional; Schuck (1989, p. 333-335), defendendo um
aumento de estudos empiricos estatisticos entre os professores de
direito. Chamadas para mais pesquisas empiricas em direito ndo
sdo apenas um fendmeno moderno. Schuck (1989) observa que
criticas acerca da falta de estudos empiricos “tém um longo e dis-
tinto pedigree, remotando, no minimo, ao final do século passa-
do” (p. 324) e cita tanto Oliver Wendel Holmes e Roscoe Pound em
suas chamadas por estudos empiricos na pesquisa juridica. Veja
também Heise (1999, p. 811), citando Holmes e Pound.

36 Como observa Daniel Keating (1997), ao introduzir seu modesto
estudo empirico sobre comportamento contratual, “em terra de
cego, quem tem olho é rei” (p. 99).
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afirmativa, que tipos de pesquisa empirica tém mais
potencial para agregar ideias valiosas ao nosso co-
nhecimento compartilhado sobre o direito contratu-
al? Para ajudar no enfrentamento dessas questdes,
essa parte do trabalho apresenta trés criticas amplas
que podem ser feitas a pesquisa empirica em direi-
to contratual, avalia a forca dessas criticas e sugere
0s passos que os pesquisadores empiricos de direito
contratual podem dar para minimizar a forca dessas
criticas e, portanto, maximizar a utilidade de suas
pesquisas empiricas.

Como esse topico trata da aplicagdo de métodos em-
piricos ao estudo do direito contratual, e ndo da me-
todologia empirica em si, criticas metodolégicas as
pesquisas empiricas em direito contratual ja realiza-
das estao além do seu escopo. Empiristas cuidadosos
seguem diversas praticas, incluindo, (mas sem se limi-
tar) as seguintes: definem claramente suas hipdteses
no comeco da pesquisa, coletam dados que podem
negar suas hipdteses, controlam as hipdteses concor-
rentes, evitam chegar a conclusées sobre causalidade
quando os dados provam apenas uma correlagdo e
evitam chegar a conclusdes universais quando os da-
dos sustentam conclusé@o apenas sobre um conjunto
do mundo. Quando coletam os dados, eles medem
os dados de uma maneira que é confiavel (i.e., outros
medindo os mesmos dados, da mesma maneira, irdo
obter as mesmas medidas) e valida (i.e., a medida é
relevante para a caracteristica que o autor deseja me-
dir), e eles descrevem os seus métodos de coleta de
dados em detalhes suficientes, de modo que o pro-
cesso possa ser replicado por outros pesquisadores.®’

Mesmo essa lista parcial de boas praticas sugere que
as analises empiricas podem ser feitas de uma ma-
neira boa ou ruim. Certamente, muita pesquisa em-
pirica em direito ndo é feita da maneira adequada,*® e
seria possivel encontrar falhas em muitos dos artigos
incluidos nesse estudo em variadas frentes. Mas com
um pouco de leitura sobre métodos e com algumas

37 Como uma excelente introducdo das convengdes de pesquisa
empirica e que traz artigos de periddicos juridicos como exemplo de
como nao fazer uma pesquisa empirica, veja Epstein & King (2002).
38 Para uma critica particularmente dura das praticas atuais, veja
Epstein & King (2002, p. 12), concluindo que cada um dos artigos
empiricos de periddicos juridicos analisados pelos autores sofria
de pelo menos uma falha metodolégica.
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consultas a colegas empiristas ndo ha razdo para
que um pesquisador de direito contratual cuidadoso
tenha grande dificuldade para desenhar um estudo
metodologicamente satisfatorio, mesmo que nao te-
nha um treinamento formal em técnicas empiricas.
Portanto, meus comentarios nas proximas trés sub-
se¢Oes sao restritos a questdo de como a pesquisa
empirica “bem feita” pode, ainda assim, falhar em
atingir as altas aspiragdes que tantos de nés compar-
tilham, e como os pesquisadores empiricos podem
tentar minimizar essas criticas.

41  Capacidade generalizante dos achados
empiricos

Embora o direito contratual seja tecnicamente direito
estadual [nos Estados Unidos, onde o artigo foi ori-
ginalmente publicado], com excecdo de um Estado,
todos os outros adotaram o U.C.C.,*® e com algumas
excecdes, até mesmo a common law dos contratos é
relativamente consistente em diferentes tribunais.
Adicione a isso o fato de que os periddicos juridicos
preferem artigos que tenham um publico alvo o mais
amplo possivel (Lindgren, 1994, p. 532), e a consequ-
énciainevitavel é que a maioria da pesquisa em direito
contratual tenta fornecer descri¢des ou sugestdes nor-
mativas aplicaveis a uma série de contratos diferentes
celebrados nas mais diversas jurisdicdes americanas.*
Nenhum dos artigos empiricos revisados nesse estudo
apresenta dados provenientes de uma amostra verda-
deiramente representativa da populacéo (i.e., contra-
tantes ou disputas contratuais em geral) a partir qual o
autor pudesse sugerir generalizacdes. Como consequ-
éncia, os criticos em geral podem legitimamente sus-
citar questdes acerca do alcance das conclusdes des-
critivas ou das prescri¢des de politica publica que sdo
inferidas dos resultados empiricos. A questao pode ser
alternativamente rotulada como uma questéo de “va-
lidade externa”* de possivel “sele¢ao parcial”* oou
um problema de “capacidade generalizante”.®

39 Com excecgdo do Estado da Luisiana, que adotou alguns artigos
do cédigo, todos os estados adotaram o U.C.C, embora haja algu-
mas variagdes entre os estados sobre a adogao das versdes mais
novas. Veja, U.C.C. §§ 1-101-2-210, 1 U.L.A. 1-2 (1989 & Supp. 2001).
40 Excegoes incluem os artigos de Kahan e Klausner, focados especifi-
camente em cldusulas restritivas de debéntures, e os artigos de Berns-
tein, focados especificamente em associagdes comerciais coesas.

41 Veja, por exemplo, Korobkin & Guthrie (1994, p. 126-128).

42 Veja, por exemplo, Epstein & King (2002, p. 69).

43 Veja, por exemplo, Siegel (1994, p. 1036).
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Estudos experimentais, como aqueles conduzidos por
Schwab e por mim mesmo, sao vulneraveis a criticas
de validade externa surgidas da identidade dos sujei-
tos e das condicdes experimentais. Quando estudan-
tes sdo chamados a atuar no papel de contratantes*
ou de seus advogados,* é sempre possivel que, em de-
corréncia das diferencas de idade, nivel educacional,
expectativa de vida, ou algum outro fator, os sujeitos
da pesquisa - os estudantes - ndo tomem decisdes da
mesma maneira que os advogados e 0s empresarios
que de fato contratam tomariam.* Além disso, devi-
do ao fato de os sujeitos estarem apenas atuando no
papel de contratantes, eles podem ou nado tomar as
mesmas decisdes que os contratantes de verdade to-
mariam e que possuem consequéncias reais. Portan-
to, embora nés possamos especular que os resultados
experimentais sejam generalizaveis ao mundo real da
formacdo do contrato, eles ndo podem servir como
prova dessa afirmacéo.

Ao utilizar contratantes de fato em situagdes contra-
tuais reais como os seus sujeitos do experimento, o
estudo de Ayres (1995) sobre a negociacado de carros
novos se resguarda dessas preocupacdes de validade
externa, mas fica vulneravel a outras preocupacoes
de validade externa. Seus sujeitos sdo todos mem-
bros de um tipo particular de contratantes, negocia-
dores de carros novos, estabelecidos em uma area
geografica especifica, Chicago. E possivel que os ne-
gociadores de carro ou os habitantes de Chicago se
diferenciem de outros varejistas ou vendedores em
maneiras que fagam com que eles se comportem de
forma distinta em negociagdes contratuais. Assim, as
conclusdes interessantes a que chegou Ayres podem
nao ser generalizdveis para outras negociagdes no
varejo, ou mesmo para outras negocia¢des de venda
de carros em outras partes do pais.

Estudos ndo-experimentais acerca do comporta-

44 Os sujeitos de Schwab (1988) eram 222 universitarios no inicio
de seus estudos, chamados a atuar no papel de negociadores do
sindicato e da geréncia de uma empresa, tentando chegar a um
acordo coletivo.

45 Os sujeitos de Korobkin (1998b, p. 634) eram 151 estudantes de
direito chamados a atuar no papel de advogado de um contratante.
46 Para uma descricdo mais detalhada do problema da validade
externa, veja Korobkin (1998b, p. 661-64) e Korobkin & Guthrie
(1994, p. 126-128).
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mento contratual real e sobre a opinido de leigos no
direito estido propensos ao mesmo tipo de criticas. E
frequentemente negligenciado o fato de que o revo-
lucionario estudo de Macaulay (1963) sobre o com-
portamento de contratantes privados limitou-se a
uma amostra ndo-aleatéria de advogados e empre-
sarios em Wisconsin. Além disso, embora a sua pes-
quisa tenha incluido quarenta e trés empresas dife-
rentes e seis escritorios de advocacia, Macaulay ndo
tentou garantir que sua amostra fosse representativa
do mundo de contratantes comerciais em termos
de industria, tamanho do negbcio, etc. (Macaulay,
1963, p. 55-56). Exatamente as mesmas criticas po-
dem ser feitas ao estudo de Weintraub (1992), feito
com oitenta e quatro diretores de departamento ju-
ridicos de empresas,*” ao estudo de Verkerke (1995)
com 221 empregadores em cinco estados, e ao estu-
do de Keating (2000) sobre contratantes corporati-
vos.”® O estudo feito por Bauman e Marschall (1992)
sobre as opinides de tomadores de decisdo, acerca
do direito contratual em 119 empresas da Carolina
do Norte nao é diferente. A pesquisa de Kim (1997)
sobre o conhecimento juridico de 330 trabalhadores
desempregados em St. Louis é vulnerdvel ndo ape-
nas as criticas de que o seu estudo é limitado a uma
Unica localidade geografica, mas também pelo fato
de que trabalhadores desempregados possam ndo
ser representativos de todos os trabalhadores. Tra-
balhadores empregados podem, em média, ter mais
conhecimento sobre o direito relacionado a rescisdo
contratual do que os desempregados.” Em todos
esses estudos, nem todas as pessoas que foram cha-
madas a participar concordaram, levantando assim
a preocupacao de que as repostas das pessoas que
concordaram em gastar o seu tempo para participar

47 Weintraub (1992) identifica algumas diferencas nas respostas
da sua pesquisa baseado no tamanho da corporacgéo e do tipo de
negdcio que ela conduz, mas ndo ha indicagao de que a sua amos-
tra tenha sido elaborada para ser representativa da amplitude de
tamanhos e linhas de negbcio corporativos, e quando diferencas
nessas bases sao relatadas, ndo ha indicacdo de que nenhuma de-
las seja estatisticamente relevante.

48 Veja, por exemplo, Keating (2000, p. 2693-2695) reconhecendo a
parcialidade em sua amostra.

49 Kim (1997, p. 141-143) reconhece essa critica, mas minimiza
essa possibilidade. Entretanto, parece ser extremamente plausivel
que os desempregados tendam a ser menos brilhantes e conhece-
dores das normas do que os empregados que tenham conseguido
manter seus empregos. E, portanto, menos informados acerca da
protecao juridica dos trabalhadores.
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de uma pesquisa podem ser sistematicamente dife-
rentes daquelas que ndo quiseram participar.

Os estudos empiricos de decisdes judiciais também
nao estdao imunes a preocupacoes de validade exter-
na. Primeiro, a vulnerabilidade sofrida por estudos
de comportamento - de que a amostra estudada
pelo autor pode nao ser representativa do ente que
o autor quer estudar - pode estar presente também
nos estudos de decisdes judiciais. O estudo de Mc-
Chesney (1999) sobre a doutrina da interferéncia ili-
cita em relagdes contratuais, por exemplo, emprega
uma analise estatistica cuidadosa, mas os casos utili-
zados nao pertencem a uma amostra aleatéria. O au-
tor identificou casos com resultados de “responsabi-
lizagdo” usando uma amostra ndo aleatoéria de casos
citados em um artigo de periodo juridico de 1928,° e
entdo ele adicionou casos de “auséncia de responsa-
bilizacdo” aos dados por meio de consulta ao banco
de citacdes Shepard, até que ele encontrou um nu-
mero suficiente de casos de auséncia de responsabi-
lizacao para formar uma massa critica de dados.**

Em segundo lugar, é sabido que casos que terminam
em decisOes publicadas ndo sdo necessariamente
uma amostra aleatéria de todos os casos ajuizados
com relagdo a um tema, muito menos representa to-
das as disputas dentro de uma determinada area.>
Portanto, conclusoes retiradas de decisdes publica-
das, mesmo que apropriadamente, podem nao ser
generalizaveis para todas as decisdes, muito menos
para todos os litigios. Se apenas uma pequena por-
centagem das decisdes judiciais resultando em res-
ponsabilidade (ou auséncia de responsabilidade) sob
um tema especifico tem um certa caracteristica fac-
tual que o autor especula ser determinante, o argu-
mento pode sugerir que a hipotese € incorreta, ou, al-

50 O artigo mencionado é de Carpenter (1928).

51 McChesney (1999, p. 171-173) adiciona casos a sua analise esta-
tistica para a corrigir diante do fato de que a amostra de casos de
auséncia de responsabilidade estava reduzida. Enquanto isso evita
que os casos de auséncia de responsabilidade tenham um impacto
muito grande nos resultados estatisticos relacionados aos casos de
responsabilidade, ele ndo resolve o problema de que nenhum dos
casos de responsabilidade ou auséncia de responsabilidade foram
aleatoriamente selecionados de suas respectivas populagdes.

52 Veja, por exemplo, Ashenfelter (1995, p. 259) e Wittman (1988,
314), reconhecendo o problema da selegdo imparcial nos estudos
sobre decisdes judiciais publicadas.
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ternativamente, pode também sugerir que o direito é
téo claro entre os litigantes quanto as consequéncias
de responsabilizacao desse fato em especifico e que
praticamente em todos os casos sdo feitos acordos ou
que eles sdo decididos sem publicacdo das decisoes.

Por um lado, esses comentarios podem parecer levan-
tar uma critica metodolégica aplicavel a alguns estu-
dos especificos, para os quais ha uma solugao técnica
relativamente 6bvia. Em teoria, o problema da capaci-
dade generalizante poderia ser evitado se os pesquisa-
dores escolhessem seus dados elaborando uma amos-
tra aleatéria da populagéo sobre a qual gostariam de
tecer conclusdes ou sugerir implicagdes.” Na verdade,
contudo, essa critica ndo pode se resolve apenas se 0s
pesquisadores prestarem maior aten¢ao a considera-
¢des metodologicas, por duas razdes

Arazdo mais 6bvia é que os pesquisadores sofrem res-
tricdes de recursos. Quando os pesquisadores desejam
utilizar dados empiricos para compreender o compor-
tamento contratual, eles geralmente ndo tém recursos
para estudar contratantes nos cinquenta Estados, de
todas asidades, de todas as profissoes, de todas as ori-
gens, e sem considerar se os sujeitos potenciais irdo ou
nao querer participar no estudo (lembre-se que o fato
de algumas pessoas se recusarem a participar do es-
tudo pode criar uma potencial parcialidade amostral).
Experimentalistas geralmente utilizam estudantes por-
que estudantes sdo relativamente baratos e faceis de
encontrar. Pesquisadores que estudam praticas con-
tratuais reais normalmente escolhem sujeitos da sua
regido geografica, pela mesma razao.

O problema mais significativo - porque ele ndo pode
ser resolvido por uma injecao de recursos de alguma
universidade generosa, fundagao ou agéncia gover-
namental - é que, quando pesquisadores desejam
elaborar inferéncias para uma ampla populagéo, é
normalmente impossivel desenhar um conjunto de
dados que seja perfeitamente representativo do pu-
blico alvo mais amplo em cada ponto relevante. Em
estudos de comportamento contratual real de co-
merciantes, por exemplo, seria impossivel identificar
todas as caracteristicas de contratantes que podem

53 Veja Epstein & Kind (2002, p. 75-76) acerca do processo de
amostra aleatoria.
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afetar o seu comportamento. Claro que o tamanho e
tipo da industria do negocio podem ser relevantes,
assim como a regido do pais na qual o negdcio esta
localizado. Mas e se 0 neg6cio é novo ou ja estabele-
cido? Se ele tem multiplas sedes ou apenas uma? Se
as decisbes contratuais sdo tomadas por advogados
ou por empresarios? A idade, experiéncia ou carac-
teristicas pessoais do tomador de decisées? Nenhum
estudo poderia supor ser representativo em todas es-
sas dimensodes, muito menos em relagdo ao nimero
de outros fatores potencialmente relevantes. Desse
modo, ndo ha estudo que possa ser completamente
imune as criticas de que, o que é verdadeiro para o
conjunto dos dados, pode ndo ser verdadeiro para a
populacdo em geral. Mesmo que uma amostra per-
feitamente representativa de todos os contratantes
em cada ponto relevante pudesse ser estudada, os
resultados poderiam estar abertos a conjuntura de
que, enquanto aplicaveis ao nivel agregado, ainda
assim poderiam nao ser aplicaveis a qualquer indus-
tria especifica, a determinado tamanho de negécio,
a uma regido geografica etc., colocando assim uma
limitagdo na utilidade pratica dos resultados para ad-
vogados ou para formuladores de politicas publicas.
E dificil imaginar um estudo empirico que nio esteja
sujeito a algum grau de criticas quanto ao resultado
ndo ser generalizavel.

Entdo, um problema ao conduzir pesquisa empirica
em direito contratual é que o autor ndo pode espe-
rar descrever completamente o mundo ou definiti-
vamente resolver uma questao de politica publica.
Nesse sentido, um Unico estudo empirico pode ser
menos satisfatorio para o autor do que um artigo
apresentando uma teoria que, sem dificuldade e
completamente, resolve um problema juridico em
si, sem deixar questdes abertas. Entretanto, essa
observagao nao cria um argumento contra o ato de
estudar o direito contratual por uma perspectiva em-
pirica. Ao invés disso, esse é um aviso de que estudos
empiricos raramente podem sustentar-se por si mes-
mos, mas ao contrario, eles devem ser vistos como
uma contribuicao para a literatura que coletivamente
aspira compreender um fendémeno ou resolver uma
questao de grande importancia publica.

A pesquisa empirica normalmente falhard em atingir
uma conclusao definitiva, mas ela pode ser uma va-
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liosa contribuicdo para o conhecimento académico
ao apontar na direcdo de uma certa conclusédo, mes-
mo que ela dependa de estudos futuros para melhor
desenvolver a tese e avangar em direcdo a um con-
junto de resultados conclusivos. Portanto, a pesquisa
empirica em direito contratual deveria ser valorada
pelas hipdteses que ela cria e aperfeicoa, tanto quan-
to pelas conclusdes a que ela chega. Um estudo das
praticas de venda dos fabricantes de mobilia no Esta-
do da Carolina do Norte ndo prova algo sobre todos
os tipos de vendedores em todas as regides do pais.
Mas se ele é habil a alcancar fortes conclusdes acer-
ca de seu conjunto de dados limitados, esse estudo
apresenta uma hipotese plausivel acerca de todos
os vendedores em nivel nacional - sustentando-se a
suposicao de que outros vendedores devem se com-
portar como os fabricantes de mobilia da Carolina
do Norte - que esta sujeita a mais testes e desen-
volvimento por outros pesquisadores. Ao fazer isso,
referido estudo sem duvida traria uma contribuicao
valiosa para a pesquisa académica.

O problema da capacidade generalizante, portanto,
nao deveria desencorajar aspirantes a pesquisadores
empiricos, mas talvez deva fazer com que eles jul-
guem o seu trabalho por um padréo diferente daque-
le usado para julgar trabalhos puramente tedricos.
Este problema deveria, ainda, sublinhar a importan-
cia de se utilizar pesquisa empirica para desenvolver,
refinar e recalibrar hipdteses sobre o mundo - em
oposicdo a atingir conclusdes definitivas - e de ser
cuidadoso para nao apresentar conclusdes que ul-
trapassem as inferéncias que os dados coletados po-
dem logicamente sustentar. A maioria dos trabalhos
empiricos cuidadosos elaborard conclusdes sobre
um conjunto de dados, sugerird hipdteses logica-
mente derivadas dessas conclusdes sobre uma po-
pulacdao mais ampla ou diferente e descrevera como
essas hipoteses podem ser testadas e posteriormen-
te desenvolvidas em pesquisas futuras.

4.2 Qualidade de “encaixe” entre os dados e
atese

Qutra critica importante a se considerar ao se condu-

zir uma pesquisa empirica sobre o direito em geral e

sobre direito contratual especificamente é que fre-

quentemente existe uma lacuna logica entre os da-

dos apresentados na pesquisa empirica e a tese po-
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sitiva ou normativa sustentada a partir desses dados.
Na maioria das vezes, os dados empiricos ndo apon-
tam direta e inequivocamente para uma conclusdo
especifica sobre o direito. Em vez disso, presuncdes
intermedidrias sdo necessarias para sustentar a cor-
rente légica entre os dados e a conclusdo apresen-
tada. Essas presunc¢des intermediarias podem tanto
ser presungdes empiricas adicionais, ndo relaciona-
das aos dados apresentados no artigo, como presun-
¢Oes acerca dos valores ou da hierarquia de valores
que embasa o direito contratual. Ambas sao frequen-
temente contestaveis.>* Quanto maior o nimero de
presuncoes intermediadrias necessarias, e quanto
mais contestaveis elas forem, mais questionavel sera
o valor dos dados empiricos que embasam o artigo.

Um exemplo rapido pode ser visto na literatura em
que os dados demonstram que empresarios normal-
mente ignoram as normas de direito contratual quan-
do estdo negociando ou tentando fazer com que as
obrigacdes sejam cumpridas. Estes dados costumam
ser usados para sustentar que a doutrina deveria ser
revista para melhor refletir as praticas comerciais. Por
exemplo, considere dois dos argumentos colocados
por Weintraub (1992), com base em seu estudo com
diretores de departamentos juridicos. Weintraub des-
cobriu que a maioria dos diretores de departamentos
juridicos em seu estudo estipulava clausulas especifi-
cas em seus contratos de longa duragdo para ajustar
o preco da contraprestagao caso houvesse alteracdo
das circunstancias negociais de mercado (Weintraub,
1992, p. 17). Um ndmero ainda maior disse que roti-
neiramente permite que 0s seus parceiros comerciais
modifiquem o preco devido a mudancas nas condi-
¢des do mercado (Weintraub, 1992, p. 19). Com esses
dados, Weintraub sugere que ndo haveria necessida-
de de o sistema juridico contratual estabelecer 6nus
pelo inadimplemento conforme pactuado antes da
alteracdo das circunstancias negociais e que “qual-
quer vestigio” em sentindo contrario deveria ser eli-
minado (Weintraub, 1992, p. 51-52).

Nao ha nada que levante objegdes sobre os dados
de Weintraub, mas a conexdo entre os dados e a sua

54 Como Dennis Patterson (2000) afirma, dados empiricos ndo
necessariamente conduzem a conhecimento porque “uma coisa é
ordenar os fatos e outra é saber o que fazer deles” (p. 2738).
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conclusdo requer uma presungao que os contratan-
tes sdo melhor atendidos por um conjunto de normas
que reflita suas praticas contratuais diarias. Embora
comum, essa presuncao é contestavel. E possivel que
os contratantes escolham ignorar seus direitos subje-
tivos nas negociagdes com parceiros comerciais com
0s quais eles tenham uma relagéao continua ou a pos-
sibilidade de negociacdes futuras, mas ainda assim
desejem ter um conjunto completamente diferente
de regras fornecidas pelo direito com os quais possam
contar nos raros casos em que a relagdo comercial é
rescindida, ou quando os beneficios de um compor-
tamento oportunistico possam exceder os custos
reputacionais resultantes.®® Em outras palavras, as
conclusdes de Weintraub pressupdem que os contra-
tantes estariam melhores se o direito refletisse as suas
praticas costumeiras,® mas isso é uma questdo empi-
rica e/ou tedrica que a sua pesquisa nao aborda.®® A
dependéncia das principais conclusées de Weintraub
dessas pressuposicoes intermediarias enfraquece o
poder dos dados empiricos que ele coletou.

Como um exemplo bem diferente do problema
de “encaixe” que a pesquisa em direito contratual
pode encontrar, considere novamente o estudo de
Verkerke acerca das cldusulas de rescisdo em con-
tratos de trabalho. Verkerke demonstrou empirica-
mente que a maioria das empresas que ele estudou
contrata mais com a clausula de rescisdo “ao livre-
-arbitrio do empregador” do que com a clausula de
“justa causa” (Verkerke, 1995, p. 867). Desses dados,

55 Veja, por exemplo Bernstein (1996, p. 1767-1768), descrevendo
a posicdo largamente aceita de que o direito deveria refletir nor-
mas negociais.

56 Bernstein (1996, p. 1796-1802) argumenta que as partes pre-
ferem ter normas diferentes daquelas usadas em disputas “rela-
cionais” para regular situacoes de “fim de jogo”, e que portanto o
U.C.C ndo deveria tentar espelhar praticas comerciais padrao.

57 Weintraub (1992) sustenta que “as normas deveriam reforcar a
pratica desejada e mudar conforme as praticas mudam” (p. 3). Veja
também Keating (1997): “O direito ndo deveria ser contrario a prati-
cas que a comunidade entende como normais e desejaveis” (p. 103).
58 Se é que seus dados empiricos dizem algo sobre essa suposicéo,
os indicios apontam na diregao oposta das conclusdes de Weintraub.
No fim da entrevista, focada principalmente nas praticas contratu-
ais, Weintraub perguntou sobre a opinido dos entrevistados acerca
de algumas questdes juridicas. Apesar de a maioria das partes ter re-
latado que elas criam as suas préprias condigdes para lidar com cir-
cunstancias alteradas, muitos relataram que elas aprovavam ajustes
nos precgos dos contratos feitos pelos Tribunais quando a execugao
é frustrada por circunstancias imprevistas (Weintraub, 1992, p. 53).
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ele conclui que a clausula “ao livre-arbitrio do empre-
gador” é o padrdo mais eficiente fornecido pelo direi-
to, porque minimiza o nimero de partes que tém de
sofrer custos de transacdo para contratar diferente-
mente da regra geral por preferirem a clausula opos-
ta (Verkerke, 1995, p. 874-875).

Novamente, nem os dados, nem a prescricao de poli-
tica publica, sdo contestaveis. Mas a conexao entre os
dois se sustenta em muitas presungdes. Uma valiosa
presuncdo, claramente identificada por Verkerke, é
que a regra mais eficiente é a regra normativamen-
te mais desejavel. Mas ha também duas presungdes
empiricas nao identificadas, que podem estar incor-
retas. Primeiro, a analise pressupde, como as analises
econémicas normalmente fazem, que as preferéncias
dos individuos sdo exdgenas ao contedldo das normas
padrdo: nesse caso, a preferéncia da maioria das par-
tes pela regra “ao livre-arbitrio do empregador” é in-
dependente do fato de que essa regra é atualmente o
padrdo fornecido pelo direito. Mas se o status juridico
da regra “ao livre-arbitrio do empregador” aumenta
a forma como as partes contratuais a almejam - e ha
evidéncias sugerindo que isso ¢ plausivel (Korobkin,
1998b, p. 637-647) - entdo é possivel que se a regra
“justa causa” fosse o padrdo fornecido pelo direito,
um nimero ainda maior de empresas poderia contra-
tar com essa norma, tornando o padrdo “justa causa”
a regra “majoritaria” e, portanto, desejavel de acordo
com o préprio padrao de Verkerke.

Mesmo se a presuncao da preferéncia exdgena for
empiricamente precisa, hd ainda outro problema
potencial na conexao entre os dados e as conclusdes
de Verkerke. Para concluir que a regra preferida pela
maioria dos contratantes gerarad os mais baixos cus-
tos de transacgao, Verkerke implicitamente pressupoe
que o custo de contratar fora de um termo padrao
nao depende do contetdo da norma. Mas, se con-
tratar fora do padrao “justa causa” é menos custoso,
na média, do que contratar fora do padrao “ao livre-
-arbitrio do empregador”, é possivel que o total de
custos de transacdo fosse minimizado através da se-
lecao do termo “justa causa” como o padréo forneci-
do pelo direito, mesmo que apenas uma minoria dos
contratantes seja favoravel a esse padrdo.®

59 Ayres (1992, p. 1405) faz uma andlise critica do livro de Frank
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Nenhum desses exemplos é oferecido para sugerir
que, nos estudos empiricos apresentados, as conclu-
sdes que ndo decorrem direta e claramente dos dados
coletados ndo possuam valor. Pelo contrario, referi-
dos estudos sdo Uteis por duas razdes distintas. Pri-
meiro, por fornecerem conclusdes contingentemente
validas sobre o direito, elas melhoram nosso estoque
coletivo de conhecimento. Segundo, por fornecer um
novo conjunto de dados e elaborar conclusdes com
base neles, elas fornecem um impulso para outros
pesquisadores elaborarem conclusdes concorrentes
acerca do mesmo conjunto de dados, avangando,
assim, o debate académico.®® Mas, visto que escrever
um artigo sempre acarreta custos de oportunidade
académicos (o autor ndo pode despender tempo es-
crevendo um outro artigo), vale a pena observar que:
(1) dados empiricos, mesmo quando se pode evitar a
acusacao de que eles podem nao ser generalizaveis,*
raramente apontam diretamente para uma Unica con-
clusdo sobre direito contratual, e (2) que a pesquisa
empirica sera relativamente mais valiosa se o niime-
ro de presuncdes - e especificamente de presuncoes
empiricas - necessarias para sustentar a conexao en-
tre os dados e o argumento for pequeno e ndo grande.

Consequentemente, pesquisadores de direito con-
tratual considerando projetos empiricos sao acon-
selhados a elaborar sua coleta e analise dos dados
cuidadosamente, de forma que os resultados levem
a conclusdes positivas ou normativas sobre a doutri-
na contratual com a menor quantidade possivel de
passos analiticos intermediarios. E, é claro, quando
as conclusdes do autor se sustentarem em uma ou
mais presunc¢oes intermediarias, a boa conduta aca-
démica requer que o autor claramente identifique
essas pressuposicdes e sugira como elas podem ser
testadas ou questionadas em trabalhos futuros

4.3 Dados empiricos inconclusivos
Um terceiro problema ao se conduzir pesquisas em-

Easterbrook e Daniel Fischel, The Economic Structure of Corporate
Law, de 1991.

60 Para um bom exemplo disso, veja Craswell (2000), que conclui, a
partir das observagdes empiricas de Keating, que os comerciantes
frequentemente contratam em termos préximos ao do problema da
‘battle of forms’ através da negociagdo de um Unico ‘acordo mestre’
para governar todas as transagdes futuras com outras partes.

61 Vejaitem 4.1 acima.
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piricas sobre temas juridicos, incluindo sobre o direi-
to contratual, é que os dados frequentemente néo
embasam ou refutam uma hipotese especifica sobre
o direito, seja ela normativa ou prescritiva. Vale dizer,
nao apenas é dificil elaborar conclusdes acerca de
fatos sem pressuposicdes intermedidrias contesta-
veis, como também é dificil porque frequentemente
os dados permanecem obscuros mesmo depois da
investigacdo empirica. H& dois tipos de problema
distintos aqui, aos quais eu me referirei como “inde-
terminancia” e “contradi¢do”. O primeiro rétulo refe-
re-se aos acasos em que uma parte ou o conjunto dos
dados empiricos ndo apontam claramente para uma
conclusdo especifica. O segundo rétulo refere-se aos
€asos nos quais, apos a coleta de uma séries de da-
dos pelo autor, uma parte desses dados aponta para
uma conclusédo, enquanto a outra parte enfraquece
a primeira conclusdo, ou aponta para uma diregao
diferente. Em ambos os casos, os autores podem ela-
borar argumentos plausiveis acerca do porqué, na
média, os dados ddo mais suporte a uma conclusao
do que a outra, mas esses projetos empiricos normal-
mente terdo um impacto menor no pensamento aca-
démico do que teria um conjunto de dados que apon-
tasse inequivocamente para uma Unica conclusao.

O problema de dados contraditérios é demonstrado
pelo estudo de Kim (1997) sobre a percepcao dos tra-
balhadores desempregados acerca do direito de res-
cisdo do contrato de trabalho. Como descrito acima,
a vasta maioria dos entrevistados acreditava que os
empregadores nao poderiam legalmente demitir os
empregados por razdes que sao claramente permiti-
das, como para contratar um substituto mais barato
ou porque o empregador ndo gosta do empregado
(Kim, 1997, p. 133-134). A partir desses dados, e da
presuncao de que a informacdo completa sobre o
direito é um requerimento da contratacao eficiente,
Kim argumenta que “justa causa” deveria ser a regra
para a rescisdo, de modo a forcar empregadores que
querem o poder de demitir empregados “ao livre-
-arbitrio” a informar seus empregados sobre as con-
sequéncias de aceitar uma clausula empregaticia “ao
livre-arbitrio do empregador” (Kim, 1997, p. 151-152).

O problema é que, por mais que o achado de pesqui-

sa de que os trabalhadores acreditam que o direito
os protege mais do que ele efetivamente protege dé
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suporte ao argumento normativo de Kim, uma outra
parte dos seus dados enfraquece esse argumento:
setenta e quatro por cento dos trabalhadores entre-
vistados que erroneamente acreditava que o direito
oferecia uma protecéo de “justa causa” contra a res-
cisdo acreditavam que a demissao seria ilicita mes-
mo que o contrato de emprego estabelecesse que o
empregador se “reserva o direito de demitir o empre-
gado a qualquer tempo, por qualquer razdo, com ou
sem causa” (Kim, 1997, p. 139). Em outras palavras,
sujeitos que acreditavam que a “justa causa” era o
direito, também pensavam que a regra era cogente,
aoinvés de meramente um padrdo dispositivo. A con-
sequéncia natural disso parece ser que, mesmo se a
regra para rescisdo passasse a ser “justa causa”, for-
¢ando os empregadores a incluir explicitamente uma
cladusula “ao livre-arbitrio do empregador” em seus
contratos de trabalho, de modo a contratar em pa-
drbes proximos a tal disposicado, essa “informacao”
adicional ndo faria a maioria dos trabalhadores mais
consciente da protecdo limitada que o direito os ofe-
rece. Os préprios dados de Kim sugerem que mudar
o padrao nao serviria para o objetivo normativo dela,
pelo menos ndo de um modo significativo.

Um problema mais simples de dados contraditérios
€ encontrado no estudo de Keating (1997) sobre con-
tratantes comerciais. Keating descobre que muitos
dos seus sujeitos ndo estabelecem seus contratos
por escrito, mesmo cientes do Statute of Frauds (Kea-
ting, 1997, p. 109), dando assim suporte a tese de que
o comportamento contratual ndo é muito sensivel
ao sistema normativo contratual. Por outro lado, ele
também encontra muitos contratantes que “seguem
uma firme politica de formalizar todos os contratos
de venda por escrito” (Keating, 1997, p. 109). O com-
portamento é sensivel as normas de direito contra-
tual ou ndo? A resposta mais precisa a essa questdo
pode ser “sim e ndo” ou “as vezes”, mas essas res-
postas produzem um golpe menos poderoso do que
produziria uma resposta mais definitiva, e, provavel-
mente, possuem um impacto correspondentemente
menor para o desenvolvimento do pensamento aca-
démico sobre a matéria.

O estudo de McChesney (1999) sobre a interferéncia
indevida de terceiros na liberdade de contratar de-
monstra que o problema da incerteza frequentemente
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atormenta os estudos empiricos, reduzindo o poder
das conclusées oferecidas pelo autor. McChesney cria
um modelo de regressdo para testar quais fatores per-
mitem prever melhor quando os tribunais declararao
os réus culpados. McChesney conclui que duas hipéte-
ses explicam o conjunto de resultados do tribunal me-
lhor do que as outras, mas em verdade, nenhuma das
explicacoes é definitiva (McChesney, 1999, p. 182-184).
O proéprio autor reconhece que encontrar uma decisdo
de condenacédo “depende de varios fatores”, e que a
sua explicacéo preferida da teoria sobre a interferén-
ciaindevida de terceiros na liberdade de contratar ndo
€ capazde prever resultados em um grande nimero de
casos (McChesney, 1999, p. 184-185). Essa qualificacdo
necessaria, é claro, ndo torna o estudo de McChesney
inatil ou mesmo irrelevante. Entretanto, a incerteza do
resultado limita a capacidade do artigo de revolucio-
nar a forma como a comunidade académica pensa a
interferéncia de terceiros na liberdade de contratar, o
que foi, presumidamente, o objetivo do autor quando
ele comecou a conduzir sua pesquisa.

Para um exemplo ainda mais simples, considere-se a
proposta de Keating de testar a presun¢do que em-
basa a maior parte das pesquisas sobre o problema
da battle of forms (Keating, 2000, p. 2703), segundo a
qual ninguém |é as clausulas padrdo impressas nos
contratos. Através de seu questionario com contra-
tantes, Keating observou que alguns dos entrevis-
tados acreditavam que seus parceiros contratuais
raramente, ou nunca, liam as minutas, alguns acredi-
tavam que os seus parceiros algumas vezes as liam, a
maioria raramente ou nunca as liam, mas alguns as
liam em algumas ocasides, dependendo da situagao
(Keating, 2000, p. 2703-2704). A partir dos dados de
Keating, deveriam os pesquisadores ou formulado-
res de politicas publicas concluir que o nimero de
leituras de minutas € maior ou menor do que as cren-
¢as académicas ex ante? Os dados sobre essa ques-
tdo parecem completamente indeterminados, difi-
cultando tentativas de elaborar qualquer concluséao.

Como no caso dos problemas referentes a capacida-
de generalizante dos dados e do encaixe entre dados
e conclusdes, o risco de um projeto empirico produzir
resultados inconclusivos - que, com frequéncia, sdo
produzidos, em algum grau - ndo deve desencorajar
os pesquisadores do direito contratual a se tornarem
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pesquisadores empiricos, mas serve para esclarecer
que os obstaculos a empiria devem ser sopesados
face aos seus beneficios. Na maioria das ocasioes,
um estudo que resulte em achados contraditorios
ou incertos ndo sera inutil - ele terd algum valor aca-
démico ao definir hipdteses que podem ser testadas
no futuro. Mas nao ha ddvida de que ha uma relacao
inversa entre o nivel de incerteza ou contradicdo em
uma analise empirica e sua contribuicdo académica.
Ao contrario dos problemas referentes a capacida-
de generalizante e de encaixe, os quais sdo de certa
forma inevitaveis na analise empirica do direito, o
problema dos dados inconclusivos € um risco proba-
bilistico que diminuira o valor de alguns, mas nédo de
todos os projetos empiricos.

5 Conclusao: uma oportunidade especifica
Esse artigo tentou descrever tanto as possibilida-
des quanto os potenciais problemas de incorporar
a pesquisa empirica ao estudo do direito contratual.
Os itens 2 e 3 enfatizaram as possibilidades. O item
2 descreveu a surpreendente escassez de pesquisas
empiricas em direito contratual, que se apresenta
como uma importante oportunidade para que os
pesquisadores ajudem a definir este campo emer-
gente. Revisando a literatura existente, o item 3 ilus-
tra a gama de diferentes fontes de dados disponiveis
para os pesquisadores empiricos de direito contratu-
al e as varias maneiras como eles podem ser usados
em pesquisas relacionadas com a doutrina contra-
tual. O item 4 enfoca os problemas inerentes a pes-
quisa empirica em direito contratual, sugerindo que
mesmo a empiria metodologicamente so6lida néo é o
“santo graal” que solucionara as questdes dificeis de
politicas publicas que dividem estudiosos, ao mesmo
tempo em que argumenta existirem maneiras de os
académicos minimizarem esses problemas para ma-
ximizar a utilidade dos seus trabalhos.

Para os pesquisadores de direito contratual que es-
colheram assumir a causa da empiria, é sensato focar
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esforcos em areas de estudo que oferecam as maio-
res probabilidades de fazer contribui¢ées importan-
tes para a literatura de direito contratual. Embora a
quantidade limitada de trabalhos empiricos no cam-
po do direito contratual indique que a gama de are-
as em que o potencial de contribuicdo é amplo, eu
concluo descrevendo uma area de investigacao po-
tencialmente frutifera, que tem sido quase comple-
tamente ignorada pela literatura existente e que é,
portanto, uma matéria particularmente merecedora
da agenda de pesquisa.

A pesquisa em direito contratual que utiliza dados em-
piricos para estudar o efeito das normas é direcionada,
em geral, para investigar se o direito contratual afeta
ou nao o comportamento - ou seja, a questao de se
0s contratantes prestam atencéo ao sistema juridico
de direito contratual quando organizam seus acordos.
A questdo légica que, surpreendentemente, é pouco
investigada em pesquisas empiricas é se regras con-
tratuais especificas tém um efeito diferencial no com-
portamento privado maior do que regras alternativas.

Muitas pesquisas em direito tém explicado e jus-
tificado as regras juridicas com base nos efeitos de
incentivo que essas regras presumidamente tém so-
bre o comportamento privado. Como o pensamento
econdmico se tornou uma parte conscientemente
integrante da analise juridica, quase todos estudio-
sos do direito - mesmo aqueles que ndo sado sequer
préximos do direito e economia - pressupdem, sem
pestanejar, que normas cogentes afetardo o compor-
tamento das pessoas.®? Entretanto, com muita fre-
quéncia, essas pressuposicoes sobre fatos empiricos
séo afirmadas, reafirmadas e algumas vezes até mes-
mo desafiadas sem qualquer sustentacdo empirica.
Como ja discutido, dois estudos tém tentado testar
a afirmacdo de que as normas nado tém nenhum im-
pacto no comportamento. Entretanto, nenhum estu-
do que eu conheca testou se, e em que grau, regras
cogentes de direito contratual - incluindo tratativas
para os contratos e escusas para o inadimplemento

62 “De fato, é tdo amplamente conhecido e aceito que dificilmente
vale a pena mencionar na academia juridica moderna que o direi-
to ndo existe em um vacuo; ao invés disso, ele tem efeitos reais no
comportamento privado, e esses efeitos deveriam ser considera-
dos e contabilizados quando fossem analisados regimes juridicos
alternativos” (Korobkin & Ulen, 2000, p. 1055).
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da obrigacdo - afetam o comportamento privado. A
possibilidade de caracterizacdo de pratica abusiva
para afastar clausulas excessivamente onerosas nas
relagdes de crédito faz com que os comerciantes evi-
tem vender a prazo para os pobres? A proibicao legal
de estabelecer contratualmente danos morais puni-
tivos encoraja a quebra de contrato? A possibilidade
de um contrato ser declarado nulo em caso de erro
sobre o objeto encoraja as partes a deixarem de con-
ferir minuciosamente as caracteristicas dos bens co-
locados a venda?

Como o direito contratual varia pouco entre as dife-
rentes jurisdicdes americanas, estudar o efeito des-
sas regras cogentes no comportamento é desafiador.
A fim de avaliar o efeito comportamental atribuivel a
uma norma em particular, uma populagdo de contro-
le - com uma norma diferente - é necessaria para fins
de comparacdo. Todavia, esse desafio nem sempre é
intransponivel. Em algumas areas do direito contra-
tual, ha diferencas consideraveis na jurisprudéncia
de diferentes tribunais. O efeito comportamental do
Statute of Frauds poderia ser estudado, por exemplo,
através da comparacdo do comportamento con-
tratual em tribunais de Estados como a Califérnia,
conhecida por abrandar a regra da exigibilidade do
contrato escrito quando existe manifesta confianca
no acordo verbal,®®* com Estados que sdo mais re-
servados no que diz respeito as exce¢des a regra de
exigibilidade do contrato escrito.** Em outras areas
do direito contratual, mudancas no direito ao longo
do tempo podem permitir que se estude os efeitos
das decisdes por meio da comparacdo de compor-
tamentos na mesma jurisdicdo antes e depois de
um caso paradigmatico, série de casos ou alteragao
legislativa. Por exemplo, os efeitos de se reconhecer
determinada pratica como abusiva na disposi¢ao dos
comerciantes em fornecer crédito aos consumidores

63 Veja, por exemplo, o caso Monarco v. Lo Greco, 35 Cal. 2d 621
(1950) (encontrando uma ampla exce¢édo de “confianga” no Statu-
te of Frauds).

64 Veja, por exemplo, os casos: Josephs v. Pizza Hut of Am., 733
F. Supp. 222, 226 (W.D. Pa. 1989) (“a jurisprudéncia da Pensilvania
apresenta uma inclinagao para burlar o Statute of Frauds, permi-
tindo a recuperagdo total das perdas de uma parte apenas quando
um acordo ou promessa foi obtido mediante fraude”); e Thomas v.
Prewitt, 355 So. 2d 657, 661 (Miss. 1978) (“exce¢des a forma escrita
do Statute of Frauds, ndo previstas em lei, ndo sdo vistas com bons
olhos nesse Estado”).
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pobres poderiam ser estudados através da compa-
racdo entre o nimero de varejistas estabelecidos
em vizinhangas pobres antes e depois da “doctrine
to cross-collateralization credit clauses” (regra que
proibia que bens ja quitados fossem dados em ga-
rantia para novas dividas com o mesmo credor) ter se
tornado amplamente conhecida no caso Williams v.
Walker-Thomas Furniture.®

Estudar os efeitos das normas no comportamento
contratual através da comparacao entre decisdes de
diferentes tribunais ou diferentes periodos de tempo
levanta uma variedade de problemas metodologicos.
O mais proeminente deles é como retratar, entre as
muitas outras varidveis, conhecidas ou nédo, aquelas
que poderiam determinar diferencas nos comporta-
mentos observados, além das mudancas no direito
contratual. Mas, se essas dificuldades puderem ser
superadas, a pesquisa empirica podera aumentar
significativamente nosso entendimento sobre o di-
reito contratual, testando as inUmeras presuncoes
sobre o efeito que diversas normas contratuais tem
no comportamento humano.

SIS S S S

65 Williams v. Walker-Thomas Furniture, 350 F.2d 445, 449 (D.C. Cir.
1965), no qual se decidiu que uma clausula de garantia cruzada de
crédito seria inexecutavel se identificada pelo Tribunal como abu-
siva (unconscionable). [Nota da revisora: o caso Williams v. Walker-
-Thomas Furniture é muito usado por professores nos primeiros
anos do ensino juridico norte-americano. O caso relata a comum
pratica, até os anos 50 e 60, de que as compras de moéveis feitas a
crédito fossem contratadas com clausula que previa a devolugao
de todos os bens vendidos, quer em outros contratos, quer em um
Unico contrato, mesmo que ja tivesse havido pagamento substan-
cial dos valores e o valor da obrigagdo em mora fosse infimo. O
precedente foi considerado inovador na época em que enunciado
(no ano de 1965) porque reconheceu que clausulas abusivas, ainda
que livremente pactuadas, poderiam ser declaradas nulas.
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