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Resumo: A familia, sob o aspecto instrumental, € o ambiente
que propicia o desenvolvimento e estabilidade dos individuos.
A compreensdo de seu processo de formacdo, transformacédo e
dissolucéo é subsidiada pelo ferramental da Anélise Econémica
do Direito, bem como pela moderna teoria econdmica da fami-
lia. A abordagem econdmica do casamento, COmMo um novo
campo de estudo da economia, evidencia e ilustra a aplicabili-
dade desta ciéncia a toda e qualquer esfera do comportamento
humano*, resultando o matrimdnio, afinal, de uma escolha ra-
cional tomada por individuos que procuram, dentre aqueles
disponiveis no mercado de casamento, o parceiro que melhor
venha a maximizar sua utilidade, enfrentando, para tal, as res-
tricGes inerentes ao mercado no qual inseridos. No presente
estudo sdo analisados o processo de funcionamento do deno-
minado “mercado de casamento”, o enquadramento do casa-
mento como contrato, sob a 6tica econdmica, a Teoria da Sina-
lizacdo — como ferramenta a compreender-se o fenbmeno de
escolha dos parceiros e do Regime de bens -, e, por fim, uma
abordagem da escolha dos regimes matrimoniais sob a perspec-
tiva da Law and Economics.

Palavras-Chave: Anélise Econdmica do Direito. Mercado de
Casamento. Contrato. Teoria da Sinalizagdo. Regimes de Bens.

T Graduada em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul. Mestre em Direito Civil pela Universidade Federal do Rio Gran-
de do Sul (URFGS) e advogada especialista em Direito de Familia e Sucessdes, com
atuacdo em Porto Alegre/RS —e-mail: cristiana@garrastazu.com.br.

! McKENZIE, Richard B.; TULLOCK, Gordon. La Nueva Frontera de La
Economia. Madrid: Espasa-Calpe, 1980. 386 p.

Ano 2 (2013), n° 7, 6935-6972 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567




6936 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 7

Abstract: The family, under the instrumental aspect, is the en-
vironment that enables the development and stability of indi-
viduals. The understanding of its process of formation, trans-
formation and dissolution is subsidized by the Economic Anal-
ysis of Law, as well as by modern economic theory of the
family. The economic approach of marriage, as a new field of
study of economics, highlights and illustrates the applicability
of this science to every sphere of human behavior, resulting
marriage, after all, as a rational choice made by individuals that
seek, among those available in the marriage market, the best
partner that will maximize their utility, facing, for such, the
restrictions inherent in the market in which inserted. The pre-
sent study analyzes the "marriage market”, the framework of
marriage as a contract (under the economic perspective),and
the Theory of Signalling - as a tool to understand the phenom-
enon of choice of partners and matrimonial property regime,
from the perspective of Law and Economics.

Keywords: Economic Analysis of Law. Marriage Market. Con-
tract. Signaling Theory. Property Regimes.

Sumario: Introducdo 1. Existéncia e Operacionalizacdo do
Mercado Matrimonial. 2. Uma Anélise Econémica do Casa-
mento como Contrato. 3. A Teoria da Sinalizagdo e o Mercado
Matrimonial. 4. A Escolha do Regime de Bens Sob a Otica da
Law and Economics. Concluséo. Referéncias.
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existéncia e operacionalizagdo do denominado
“mercado de casamento”, para que, a partir de entdo, possa-
se aplicar a Teoria da Sinalizacdo a escolha do parceiro
conjugal e do regime de bens a incidir na sociedade conju-
gal, tudo sob concepcdo da Anélise Econémica do Direito
(Law and Economics).

Optou-se por excluir a unido estavel do presente estu-
do, a despeito de sua grande presenca, atualmente, na soci-
edade brasileira. O motivo reside na inexisténcia de um
acordo formal e solene de vontades como origem de tal es-
pécie familiar, o que viria, de certa forma, a prejudicar a
abordagem contratual ora conferida. Ainda, o fato de mui-
tos casais sequer terem ciéncia de ja estarem inseridos em
uma relacdo desta natureza, mesmo apos consideravel peri-
odo de convivéncia, também se constitui em circunstancia a
justificar sua exclusdo, haja vista partir o presente enfoque
do pressuposto de que os agentes estdo deliberadamente
dispostos a incorrer nos custos e beneficios atinentes a re-
lacdo juridica que se inicia.

Até pouco tempo atrés, de acordo com Cooter e Ulen, “0
direito restringia o uso da economia as areas das leis antitrus-
te, dos setores regulamentados, dos impostos e da determina-
cdo das indenizacdes monetarias”.? Hoje, verifica-se uma ver-
dadeira alteracdo de paradigma, notadamente a partir do inicio
da década de 1960, com a expansdo da Analise Econdmica do
Direito tanto a areas mais tradicionais (tais como propriedade,
contratos e direito constitucional) como, paulatinamente, a
areas ndo tao usuais em um primeiro momento, como no auxi-

2 COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre:
Bookman, 2010. p. 23.
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lio & explicacdo da escolha do individuo em casar-se e divorci-
ar-se.

Conforme Ivo Gico Jr., “a abordagem econémica serve
para compreender toda e qualquer decisdo individual ou cole-
tiva que verse sobre recursos escassos, seja ela tomada no
ambito do mercado ou n&0”.® Tendo-se a economia, pois, como
a ciéncia que estuda como os individuos, portadores de suas
proprias preferéncias, se comportam para maximizar seu bem-
estar em um mundo no qual os recursos sdo escassos, a Analise
Econdmica do Direito objetiva empregar seus ferramentais
tedricos a fim de balizar a sofisticar as normas juridicas, pro-
vendo uma explicacdo cientifica as consequéncias na incidén-
cia normativa no comportamento dos agentes racionais.

Parte tal Ciéncia da premissa de que os individuos bus-
cam seus objetivos a partir da escolha de determinadas formas
de atuagdo, fenomeno nominado de “racionalidade”. * Desta
forma, e considerando que o casamento, a elei¢cdo do regime de
bens conjugal e sua alteracdo tratam de escolhas racionais to-
madas pelos individuos, que buscam, assim, maximizar sua
utilidade a partir do enlace conjugal, muito tem a Law and
Economics a contribuir no presente contexto.

Registre-se, por fim, que se verifica a relevancia do tema
no fato de figurarem o casamento e o pacto antenupcial como
contratos presentes no dia-a-dia da sociedade, e em todas suas
camadas sociais.”

3 GICO JUNIOR, Ivo. Introdugdo ao Direito e Economia. TIMM, Luciano
Benetti (org.). Direito e Economia no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 13.

4 FRIEDMAN, David D. Price Theory. Chicago: South-Western Publishing
C0.1986. p. 02.

5 De acordo com informac@es constantes do site do IBGE, no Brasil, em 2011
foram registrados 1.026.736 casamentos, 5,0% a mais que no ano anterior. Deste
total, 1.025.615 foram de cbnjuges de 15 anos ou mais. Isso fez com que a taxa
nupcialidade se elevasse em relagdo a 2010 (6,6%o), atingindo quase 7,0 casamentos
para mil habitantes de 15 anos ou mais. As taxas mais elevadas ocorreram em Ron-
donia (10,0%o), Distrito Federal (9,0%o), Espirito Santo (8,6%o) e Goias (8,6%o). As
menores foram no Amapa, (3,9%o) e Rio Grande do Sul (4,7%0). BRASIL. Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. Disponivel em:
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1. EXISTENCIA E OPERACIONALIZACAO DO
MERCADO MATRIMONIAL

Foi no inicio dos anos 1970, tendo como precursor 0
economista Gary Becker, que se passou a analisar a familia sob
a perspectiva da economia, como mais uma ferramenta aplica-
vel a analise de seu processo de formacdo e dissolucéo.
Becker® afirma que a teoria econdmica deve contemplar o es-
tudo de todo comportamento humano direcionado a obtencgédo
de recursos escassos, ndo cingindo-se, unicamente, a aspectos
de natureza monetaria. De acordo com o autor, aplicacdo da
teoria econdmica ao casamento e divorcio contribui para a ex-
plicacdo de fenémenos tais como taxas de nascimento e de
crescimento populacional, participagcdo das mulheres no mer-
cado de trabalho, diferenca de salarios entre consortes e com-
panheiros e analise de rendimentos da populacéo, dentre de-
mais questbes afetas ao desenvolvimento piramidal e estrutural
de uma sociedade.’

Para Becker, duas sdo as premissas das quais se deve par-
tir para a analise econémica do casamento: i) como ato volun-
tario que é, um individuo somente vira a se casar se 0 nivel
esperado de utilidade obtida a partir da formacéo da unido vier
a superar aquela operada caso permanega solteiro; ii) verifican-
do-se que homens e mulheres solteiros competem, entre si, na
busca do parceiro adequado, detectavel é a existéncia do cha-
mado “mercado de casamento”, no qual cada individuo busca o
melhor cdnjuge, enfrentando, para tanto, as restricdes inerentes
ao mercado matrimonial. Ademais, a analise econémica da
familia parte também da premissa de que as preferéncias dos

<http://www.ibge.gov.br’home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia
=2294&id_pagina=1>. Acesso em: 20 dez. 2012.

6 BECKER, Gary Stanley. The Economic Approach to Human Behavior.
Chicago: The University Of Chicago, 1976. 294 p.

7 Ibidem, p. 205.


http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=2294&id_pagina=1
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=2294&id_pagina=1
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individuos raramente alteram-se em curto periodo de tempo,
caracterizando-se 0 mercado matrimonial como relativamente
equilibrado no que tange as preferéncias nele manifestadas, o
que vem, assim, a facilitar seu estudo sob o enfoque econémi-
co.?

A primeira das premissas acima justifica, por exem-
plo, o porqué da preferéncia por parte de alguns em jamais
se casar’. Infere-se de tal presuncéo que individuos soltei-
ros consideram o nivel de producdo individual excedente
aquele resultante de unido com parceiro(a). Do mesmo mo-
do, a segunda premissa autoriza a conclusdo de que héa in-
tangivel divisdo no mercado entre aqueles ja satisfeitos com
o0 nivel de producdo atingido com outrem (ou mesmo indi-
vidualmente) daqueles ainda na busca do parceiro que ve-
nha a maximizar seus anseios materiais e imateriais. Sendo
assim, a busca, no mercado, por novos parceiros, dar-se-a
tanto no periodo que antecede ao matrimdnio como também
na prépria constancia do casamento, sempre que 0 emprego
de custos marginais na busca por um novo parceiro (que
venha a melhor maximizar a utilidade esperada) ndo venha
a superar os beneficios oriundos da relacdo matrimonial em
vigor.

A relevancia do estudo de uma analise econdmica do ca-
samento repousa no fato de que sua ocorréncia irradia efeitos
no bem-estar e utilidade dos individuos, gerando custos aqueles
interessados em sua consecucdo. Para Bryant, sdo duas as es-

8 Ibidem, p. 206.

9 Registre-se que, no Brasil, em 2010, foram registrados 977 620 casamentos,
havendo um incremento de 4,5% no total de registros de casamentos em relacdo ao
ano de 2009. Desse total, 958 253 foram de c6njuges de 15 anos ou mais de idade e
ocorridos e registrados no ano de referéncia da pesquisa. Esse resultado fez com que
a taxa de nupcialidade legal se elevasse em relagdo ao ano de 2009, atingindo o
valor de 6,6 casamentos para 1 000 habitantes de 15 anos ou mais de idade
(BRASIL, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/registrocivil/2010/rc2010.pdf>.
Acesso em: 20 dez. 2012.
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pécies de custos a serem arcados pelos participes neste contex-
to especifico, quais sejam, custos de transacao e custos de per-
da. Os primeiros tratam de custos atinentes ao préprio ato do
matrimonio, tais como custos com o procedimento de habilita-
¢do matrimonial das partes em cartério, custos com a cerimo-
nia, com honorarios de advogados que venham a prestar prévia
consultoria, dentre outros mais vinculados a prética da celebra-
cao do ato matrimonial em si. Paralelamente, custos de perda
sdo atinentes aos beneficios abdicados pelas partes em prol do
matrimonio (tais como aqueles gozados na condicdo de soltei-
ras, e que variam entre os individuos de acordo com seus cos-
tumes e valores).™

Os custos relativos a tomada de decisdo, a perda de inde-
pendéncia, de oportunidade (posto que, a partir da escolha ra-
cional pelo matrimdnio, oportunidades sdo perdidas) e respec-
tivos ao préprio risco assumido de ndo se obter os bens e servi-
cos que satisfacam a preferéncia dos cOnjuges na constancia
matrimonial sdo exemplos de custos de perda, a serem sopesa-
dos aos beneficios esperados com a uni&o.**

Nesta perspectiva, veja-se que o reconhecimento juridico
conferido as unides informais representa um redutor de custos
de transacdo arcados por parte de um casal na busca de prote-
cao juridica a sua entidade familiar, afinal, enquanto que ao
matrimonio é indispensavel a observancia das formalidades de
habilitacdo ao ato (as quais impdem custos monetarios aos nu-
bentes), para a caracterizacdo de uma unido estavel basta a pre-
senga dos requisitos de publicidade, continuidade, notoriedade
e intencdo de constituicdo de familia (segundo a legislacéo bra-
sileira em vigor). Ratificando tal compreensdo, vejamos que,
no Brasil, 0 Censo 2010 apurou expressivo aumento nas unides

10 BRYANT, W. Keith. The Economic Organization of the Household. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 1990. p. 220.

1 BALNINOTTO NETO, Gidcomo. A Teoria Econdmica do Casamento e do
Divércio. In: Revista da Faculdade de Ciéncias Econdmicas — UFRGS — Analise
Econdmica, Porto Alegre/RS, n. 18, p. 125-41, set. 1992.
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consensuais em uma década (de 28,6% para 36,4%). Ainda,
restou contabilizada reducdo no ndmero de casamentos, de
49,4% a 42,9%, do ano 2000 ao ano de 2010. Os dados aponta-
dos demonstram a preferéncia, por parte da populacdo, em nao
se casar devido aos custos de transacgdo insitos a celebracdo do
contrato matrimonial.*2

Nesse mesmo contexto, h4 ainda os custos inerentes a
busca do parceiro no mercado matrimonial, 0os quais serdo
oportunamente analisados quando da abordagem da teoria da
sinalizacdo aplicada ao mercado matrimonial.

Tendo-se 0 “potencial de maximizar a utilidade” co-
mo vetor a escolha do parceiro ou mantenca do status de
solteiro, associa-se ser maior a utilidade quanto mais quali-
tativa a producdo de filhos, prestigio, patriménio, lazer,
amor, companhia, vida sexual regular, status social e prazer
a dois. Portanto, pode-se afirmar que a familia é equipara-
vel a uma empresa, cujos insumos gerardo produtos de
maior ou menor valia na sociedade ante uma analise da
qualidade e quantidade da producéo obtida.*®

E de majoritaria conclusdo, por parte dos economistas
estudiosos de tais interacdes, que o produto “filhos” ¢ o de
maior valia na producdo familiar, porquanto especifico de
uma sociedade conjugal. Ocorre que os filhos sdo dotados
de particularidades e peculiaridades que os tornam tama-
nhamente valiosos'®. Dentre tais caracteristicas, sobrele-
vam-se as de serem um investimento de longo prazo, ainda
que alternaveis os custos e beneficios atribuidos ao produto
ao longo dos anos. Pertinente exemplo é o fato de que, na

12 Informagdes disponiveis em:

<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia
=2018>. Acesso em: 03 nov. 2012.

1 BECKER, Gary Stanley. The Economic Approach to Human Behavior.
Chicago: The University Of Chicago, 1976. p. 207-8.

4 COHEN, Lloyd R. “Marriage: The long-term contract”. In: DNES, Antony
W.; WOWTHORN, Robert (edit.). The Law and Economics of Marriage and Di-
vorce. Cambridge: Cambridge Press, 2002. p. 10-34.



RIDB, Ano 2 (2013), n° 7 | 6943

juventude, sdo os genitores que arcam com a alimentacéo,
educacdo, vestuario e despesas, em geral, da prole. Na ve-
Ihice, entretanto, as necessidades especiais dos pais sdo
pelos filhos supridas, na consagracdo do principio da reci-
procidade e solidariedade familiar.

Outra particularidade é a contribuicdo da prole a man-
tenca da sociedade familiar: estudos empiricos revelam que
conjuges com filhos resistem a imediata dissolu¢do do vin-
culo, cientes do sofrimento que tal conduta degenera na
vida das criancas. Todavia, saliente-se que a valorizacdo do
produto filhos é extremamente divergente entre individuos
de diferentes racas, religido, fases de vida, idade e culturas.
Como exemplo, Lloyd Cohen cita que a forma de prazer
usufruida por cada genitor em relacdo a prole difere a pro-
porcdo daquilo que efetivamente valoriza no produto: bele-
za, personalidade, sucesso profissional, qualidade do vincu-
lo afetivo com os pais, dentre outras hipdteses.

Referentemente a importancia dos filhos quando da
opc¢dao pelo matriménio, cabe a transcri¢cdo das assertivas de
Becker:

A explicacdo para o casamento entre ho-
mens e mulheres repousa no desejo de producdo
de filhos e na atracdo emocional existente entre
0s sexos. Nada distingue melhor sua producgédo
familiar dos solteiros ou daqueles membros do
mesmo sexo do que a presenga, mesmo que indi-
retamente, dos filhos. Gratificagdo sexual, lim-
peza, alimentacdo e outros servigos podem ser
comprados, mas ndo filhos: o homem e a mulher
sd0 necessarios para produzir 0s seus préprios
filhos e, talvez, para cria-los.® [Traducéo nos-

1 The obvious explanation for marriages between man and woman lies in

the desire to raise own children and the physical ans emotional attraction
between sexes. Nothing distinguishes married households more from single
households or from those with several members of the same sex than the
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sa].

No Brasil, dados estatisticos apurados pelo Censo 2010 -
concedidos pelo site do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE)-, revelam significativa queda de
fecundidade. Enquanto que no ano 2000 o nimero médio de
filhos nascidos vivos por mulher ao final de seu periodo fértil
era equivalente a 2,38 filhos, no ano 2010 o nimero apurado
foi 1,86 filhos, abaixo da taxa de reposicdo da populacgéo, que é
(116e 2,1 — 0 que acelera o envelhecimento médio dos brasileiros.

InformagOes obtidas também junto ao IBGE confirmam
que o recuo na fecundidade ocorre, principalmente, entre casais
com maior escolaridade e faixa de rendimento, tudo o que leva
a concluir por uma atual e paulatina tendéncia de substituicao
da producdo de filhos por uma majoracdo de incremento na
renda familiar como efetivo vetor a maximizacdo da utilidade
obtida pelo casamento, cada vez mais divorciada da fecundida-
de e mais aliada a compatibilizacdo de anseios e ganhos profis-
sionais.

De acordo com Posner, a abordagem da “economia de
escalas™!” revela-se aplicavel & nocdo da producéo familiar
como um todo. Justifica a assercdo exemplificando que,
enquanto que, na familia tradicional a tarefa especializada

presence, even indirectly, of children. Sexual gratification, cleaning, feeding,
and other services can be purchased, but not own children: both the man and
woman are required to produce their own children and perhaps to raise them. -
BECKER, Gary Stanley. The Economic Approach to Human Behavior. Chicago:
The University Of Chicago, 1976. p. 210%®

16 Informagdes disponiveis em:
<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia
=2125&id_pagina=1>. Acesso em: 07 nov. 2012.

e Economia de escala é aquela que organiza o processo produtivo visando a
maxima utilizagdo dos fatores produtivos envolvidos no processo, procurando como
resultado baixos custos de producdo e o incremento de bens e servigos. Tal nogéo,
aplicada a producéo familiar, é também abordada por MCKENZIE e TULLOCK em:
McKENZIE, Richard B.; TULLOCK, Gordon. La Nueva Frontera de La Economia.
Madrid: Espasa-Calpe, 1980. p. 146.
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do homem é permanecer ativo no mercado laboral, cabe a
mulher devotar sua atencdo ao desenvolvimento e cuidados
com os produtos oriundos desta interagdo, o que somente €
possivel a partir dos recursos angariados pelo marido, im-
prescindiveis para a mantencga do lar, producdo das refei-
codes, cuidado com a prole, dentre o desenvolvimento de
demais “mercadorias” familiares. Assim, segundo a con-
cepcdo do autor, a especializacdo dos conjuges em determi-
nadas tarefas é redutora dos custos de producdo de merca-
dorias essenciais para determinada familia, j& que a cada
um caberd a responsabilidade por especificas tarefas no
seio familiar.'®

Giacomo Balbinotto explica que, enquanto que a pro-
ducdo de mercado é o tempo gasto no mercado de trabalho,
ganhando-se um salario que pode ser usado na compra de
bens de mercado (como, cita como exemplo, um almog¢o no
restaurante), trata a producdo doméstica (Home Production)
do tempo gasto em casa, quando os agentes utilizam bens
de mercado para produgdo do produto final. Refere que o
maior problema atinente a unidade familiar é alocar, de
forma 6tima, o tempo dispendido no mercado de trabalho e
na producdo familiar, de modo a dividir as funcdes de pro-
ducdo de acordo com as habilidades dos membros da fami-
lia.™

Esclarece Alessandro Cigno que, tendo-se os filhos como
produtos especificos matrimoniais, a producdo familiar deve
ser medida, exclusivamente, a partir da analise da interagcdo dos
adultos, sendo eles os agentes. 2° Com efeito que a divisdo

18 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 17" edition. New York:
2007. p. 143-4.

1 BALBINOTTO, Gidcomo. Notas de Aula. Disponivel em:
<http://www.ppge.ufrgs.br/giacomo/arquivos/eco02268/funcao-producao-
familiar.pdf>. Acesso em: 21 mar. 2013.

2 CIGNO, Alessandro. Economics of the Family. New York: Oxford Universi-
ty press, 1991. p. 16.
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Otima de tarefas é mais complexa na familia atual, na qual
passou a mulher a integrar o mercado laboral e a assumir
tarefas outrora atribuidas exclusivamente aos homens. To-
davia, a despeito de tais mudancas, a dinamica prevalece a
mesma: as mulheres sdo mais devotas ao lar do que os ho-
mens devido a ainda existente discriminacdo por géneros no
mercado de trabalho. Ainda, questdes de cunho bioldgico
apontam ser maior a ligacdo entre a mulher e a prole, o que
também contribui neste sentido.*

Conclui-se, assim, que uma producao familiar eficiente
requer especializacdo em distintas tarefas por parte de seus
membros, de acordo com suas efetivas aptiddes e habilidades.
Os ganhos (beneficios) oriundos de tal organizagdo em sub-
tarefas especificas serdo diretamente proporcionais a qualidade
de suas interacdes e integracdo, citando-se, como exemplos,
alocacdo de tempo em atividades tais como trabalho, cuidados
com o lar e com a prole.?? Portanto, quanto mais eficiente a
producdo familiar, maior sera o nivel de utilidade resultante
matrimdnio, dado que maior o excedente de producdo (benefi-
cios a serem entre todos divididos).

2. UMA ANALISE ECONOMICA DO CASAMENTO
COMO CONTRATO

A esséncia do matrimdnio estd no acordo de vontades re-
alizado entre duas partes que, voluntariamente, assumem obri-
gacodes, direitos e privilégios, os quais poderdo estar explicitos
ou mesmo implicitos ao ato, tendo em vista a impossibilidade
de o instrumento contemplar previséo de todas as contingéncias
paszsél'veis de se sucederem apos a celebracdo do negdcio juridi-
co.

21 POSNER, op. cit., p. 144.

2z CIGNO, Alessandro. Economics of the Family. New York: Oxford Universi-
ty press, 1991. p. 40

= SMITH, lan. The Law and Economics of Marriage Contracts. Disponivel
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Trata, pois, de uma promessa mutua de natureza compor-
tamental, ja que relativa a necessidade de adocdo de postura,
por parte ambos 0s contratantes, no a gerar seguranga ao con-
sorte, para que permaneca este envidando energias e arcando
com recursos a formagdo dos ja analisados “investimentos es-
pecificos” matrimoniais, que entdo virdo a agregar valia a uni-
do familiar como um todo e, bem assim, ao mercado matrimo-
nial.

Para a abordagem econémica do casamento, pois, sua de-
finicdo como um contrato é a que melhor se revela. Para Lliord
Cohen, trata o casamento de:

(...) uma promessa de assumir riscos e pagar
indenizacgdes. Ou seja, cada parte assume o risco de
gue seu amor por seu cénjuge venha a terminar. Se
iSSO acontecer, elas aceitam a responsabilidade le-
gal pelas possiveis perdas.? [Traducdo nossa].

lan Smith expde argumentos aventados por criticos con-
tra a visdo contratual conferida ao matriménio. Segundo ele,
uma destas vertentes aduz que, ao considerar-se 0 casamento
como um contrato, estar-se-ia a advogar por seu carater pura-
mente econdmico, como se meramente uma “troca de mercado-
rias” entre dois individuos fosse, em detrimento da consagra-
cao de valores tais como amor, intimidade, comprometimento e
confianca entre o casal.”®

Uma segunda linha tedrica prega que da concepg¢éo con-
tratual decorre a possibilidade de execucao forgada de promes-
sas tais como exclusividade sexual, comprometimento e supor-

em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=416650>. Acesso em: 22
nov. 2012.

2 (...) a promisse to assume risk and pay damages. That is, each part is promis-
ing the other that they will assume the risk that their love for their spouse dissolves.
If that should happen, they accept legal responsibility for the loss to their spouse. -
COHEN, Lloyd R. “Marriage: The long-term contract”. In: DNES, Antony W.;
WOWTHORN, Robert (edit.). The Law and Economics of Marriage and Divorce.
Cambridge: Cambridge Press, 2002. p. 11.

% SMITH, loc. cit.
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te mutuo entre um casal, execucdo esta que viria a subverter a
ideia de casamento para a sociedade, contraria a imposicdo
estatal do cumprimento dos deveres conjugais. Uma terceira
vertente, ainda, segundo o autor, sugere gque 0s custos atribui-
dos ao Estado na verificagcdo do (des)cumprimento contratual
sdo em extremo exacerbados, ja que € praticamente inviavel o
monitoramento da performance conjugal no cotidiano, razao
pela qual a feicdo contratual, sob tal perspectiva, também nao
mereceria prosperar.?

Veja-se que a extirpacao da discussdo da culpa como um
pré-requisito a concessao do divorcio — dentre todos os referi-
dos beneficios trazidos — reduziu os custos inerentes a dissolu-
¢ao do vinculo conjugal. Assim sendo, recentes mudancas no
Direito de Familia acabaram por também reduzir os incentivos
as partes a investirem em produtos que serdo mais facilmente
“desvalorizados”, porquanto o divorcio € hoje mais aceito e de
facilitado acesso por parte da sociedade. Desta forma, a ausén-
cia de uma visdo contratual do casamento, viria a acirrar a pos-
sibilidade de praticas oportunistas perpetradas pelas partes, que
entdo ver-se-iam mais livres e descomprometidas para atuarem
da forma que bem Ihes aprouvesse.?’

Uma interpretacdo contratual do matriménio promove,
portanto, protecdo aos investimentos especificos de longa dura-
¢do, mitigando efeitos perversos da assimetria informativa en-
tre as partes e fomentando, decorrentemente, 0 emprego de
recursos no casamento. Segundo ensinamentos de Fernando
Araujo:

Uma éarea fértil em exemplos contratuais mui-
to sugestivos € a do casamento e dos acordos pré-
nupciais, embora obviamente nessas areas 0s juizos
optimizadores da abordagem econdmica devam ser

2 SMITH, loc. cit.

2 SMITH, lan. The Law and Economics of Marriage Contracts. Disponivel
em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=416650>. Acesso em: 22
nov. 2012.
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temperados pela consideragdo de diversas peculia-
ridades. Na pratica, a perspectiva da Law and Eco-
nomics sobre as relages familiares tem contribuido
muito para realcgar a respectiva base contratual, em
momentos de constituicdo e de dissolugéo de al-
guns dos seus vinculos componentes (ndo sendo
propriamente surpreendente as semelhangas com
muitos outros arranjos contratuais).?

Para 0 mesmo autor, referidas peculiaridades sao atribui-
veis a modificacdes juridicas e socioldgicas, verificando-se a
partir delas o peso das normas sociais em torno dos institutos
familiares. Afirma, todavia, que h& valores matrimoniais im-
passiveis de reducdo ao figurino contratual sem que de desvir-
tue sua natureza, razdo pela qual, a seu ver, a concepcéao relaci-
onal do contrato de casamento atua como verdadeiro remédio
para reducdo da distancia entre a teoria do contrato e as rela-
¢Oes familiares, ao passo que esta privilegia “antes a vida evo-
lutiva das partes dentro de uma mini-sociedade normativa,
como precisamente pode-se considerar-se ser 0 caso com uma
familia”.?

Sob tal raciocinio, para o autor é flagrante a conveniéncia
do paradigma relacional aplicado ao matriménio, a partir do
que se verifica a reducdo do temor atribuido a excessiva contra-
tualizacdo de instituto tamanhamente ligado a tradi¢do e cos-
tumes impregnados na sociedade.

Em uma acepcdo ampla, trata o contrato relacional da-
quele no qual a preservacgéo da relacdo é tida como o primordi-
al objetivo das partes. Difere-se do contrato “discreto”, “tran-
sacional” ou “pontual”, na medida em que os contratantes tém,
neste, ciéncia de que a incompletude das clausulas contratuais
sdo sanaveis a partir de formas alternativas de conciliacdo de

2 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Lisboa: Almedina,

2007. p. 1012.
» Ibidem, p. 1013.
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interesses, seja aquelas que emergem no préprio desenvolvi-
mento da relacdo, seja as emergentes do quadro das normas
sociais. E que o paradigma relacional menospreza estipulagoes
contratuais explicitas, sugerindo que estas devem ser paulatina
e positivamente substituidas pela interacdo que resulta dos jo-
gos repetidos no amago do contrato (no presente enfoque, na
sociedade matrimonial) e do alcance das normas sociais, apon-
tando-se para a relevancia da cooperacdo assente em elos de
solidariedade e de reciprocidade.*

A guisa de ilustracdo, vejamos: é comum, em uma socie-
dade conjugal, a promessa mutua de que, enquanto “X” aban-
donara os investimentos na carreira, “Y” provera o suporte
financeiro do casal e da prole, garantindo sua sobrevivéncia,
responsabilizando-se “X” pela mantenga do lar e pela supervi-
séo da educacdo dos filhos. Assim, a dindmica da relagdo con-
tratual, pouco a pouco, acentua a vulnerabilidade econémica de
“X”, que com o divorcio haverd que ser recompensado pelos
investimentos empregados. E neste contexto é que o paradigma
relacional do matrimonio contribui com o reconhecimento (ju-
ridico) dos ganhos e das perdas respectivas a cada parte.

Robert Leckey ressalta os insights ofertados pela teoria
relacional a interpretacdo de regras juridicas, exemplificando a
nocdo a partir da fixacdo de pensdo entre ex-conjuges pelas
cortes americanas. Refere que, neste momento, as cortes cos-
tumam calcular a extensao da dependéncia e o nivel do suporte
econdmico necessario a partir da duracdo da unido e das reais
interagBes vislumbradas entre os consortes. Assim, visivel a
incidéncia do paradigma relacional na via pratica, tal como,
neste exemplo, no momento da estimacédo do valor a ser fixado
como penséo de alimentos.*

lan McNeill aponta existir um conflito entre a nogdo de

%0 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Lisboa: Almedina,

2007. p. 397.
8 LECKEY, Robert. Relational contract and other models of marriage. Hei-
nOnline — 40 Osgoode Hall L.J. 1 2002.
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maximizacdo da utilidade individual e teoria do contrato rela-
cional, cuja esséncia repousa na consciéncia muatua de coopera-
¢do entre os contratantes. Para ele, quanto mais relacional a
troca entre as partes, mais artificial a idéia de maximizacgéo
exclusiva dos interesses de cada qual. Desta forma, contratos
permeados por investimentos especificos que se prolongam
indeterminadamente no tempo (tal como o casamento), mane-
jados, ainda, pela completa idiossincrasia das partes (que por
sua vez devem estar propensas a incorrer em ajustes de negoci-
acOes ao longo do tempo, cientes também da inseguranca e
incerteza quanto ao ressarcimento por eventuais danos), nao
sdo eficientemente governados pela teoria classica dos contra-
tos.*

Aduz também o autor que contratos complexos quanto a
obrigacdes e repletos de investimentos especificos somente
podem ser regulamentados de forma eficiente se as partes ado-
tarem uma real consciéncia de cooperacdo, a partir da qual a
utilidade resultante da postura adotada por cada uma sera dire-
tamente proporcional a da outra, em uma relacdo oposta ao que
denomina de “contratos discretos”, eivados de prevaléncia de
carater competitivo.*

Luciano Timm sustenta que o principio da boa-fé objeti-
va, como standard de comportamento, tem como escopo pre-
servar as expectativas legitimas das partes. Para ele, o principio
“ajuda as partes a evitar dispéndios com contratos pormenori-
zados, na medida em que pode completar as clausulas do con-
trato de acordo com os usos do local e com o0s costumes das
partes”*, contribuindo, assim, na corregdo das falhas de mer-
cado, em especial as relacionadas a assimetria de informagdes.

%2 MACNEIL, lan. The Relational Theory of Contract: selected works of lan
MacNeil — Edited by David Campbell. London: Sweet and Maxwell, 2001. p. 16.
3 Ibidem, p. 21.

3 TIMM, Luciano Benetti; GUARISSE, Jodo Francisco Menegol. Analise
Economica dos Contratos. In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia no
Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 173.
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Vejamos, portanto, que o principio da boa-fé contratual
sincroniza-se, de forma coerente, com a concepc¢ao relacional.
O casamento, como uma relacéo de longa duragéo - cujos con-
tratantes devem, para a concrecao da eficiéncia, reconhecer que
a impossibilidade de completude de clausulas torna imperativa
a cooperacdo e transparéncia matuas -, depende da observancia
a tal postulado para superacdo de impasses e remocao de obsta-
culos & maximizacdo do bem-estar. O paradigma relacional,
portanto, estd umbilicalmente relacionado ao principio da boa-
fé contratual, como modo de vedar o holdup oportunista passi-
vel de surgir na vigéncia do negdcio juridico.

A teoria econémica do matrimonio somente vem a con-
firmar que a classificagdo do casamento como um contrato é a
gue mais se revela consentanea a nocdo de necessidade de pro-
tecdo juridica dos investimentos dele oriundos, residindo tal
enfoque tanto na celebracdo do ato (como um acordo de vonta-
des efetivado ap6s o procedimento de escolha do cdnjuge no
mercado matrimonial) e na escolha do regime de bens (como
mais um exemplo do exercicio da autonomia da vontade), co-
mo na prépria vigéncia matrimonial, quando entdo o paradigma
relacional vem, satisfatoriamente, a guarnecer razoavel teoria
acerca do fenébmeno observado entre os cbnjuges na constancia
do contrato matrimonial, haja vista que a maximizacéo de sua
utilidade esta umbilicalmente ligada ao nivel de investimentos
especificos no contrato.

3. A TEORIA DA SINALIZACAO E O MERCADO
MATRIMONIAL

A procura pelo cdnjuge no mercado de casamento reves-
te-se de caracteristicas econdmicas, haja vista demandar a utili-
zacdo de determinados recursos para obtencdo de informac6es
sobre o provével parceiro.®® Portanto, muitas sdo as contribui-

% SHIKIDA, P. F. A. A. A economia e a formagdo de casais: evidéncias empi-
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¢Oes da ciéncia econdmica para uma apurada analise do pro-
cesso de formacéo da sociedade conjugal.

Michael Spence® consagrou a Teoria da Sinalizacdo sob
a Gtica do mercado de trabalho ao sustentar que as informacgoes
atinentes aos candidatos as vagas de emprego dificilmente che-
gam ao conhecimento do empregador com facilidade, o que
Ihes obriga a embasar a escolha em caracteristicas tidas como
“pré-requisitos” (como, por exemplo, nivel de instru¢cdo ou
educacdo visado), habeis a sinalizar quais os atributos presen-
tes no candidato sdo aqueles por si valorizados. Refere o autor
que algumas caracteristicas inerentes aos candidatos a vagas de
emprego sdo imutaveis, involuntarias — tais como raca, sexo e
idade - , enquanto que outras sdo manipulaveis pelos indivi-
duos — tais como educacdo, curriculo, apresentagdo- , atribuin-
do as g)rimeiras a nomenclatura de indices e as segundas a de
sinais.”’

Para a teoria econ6mica, a andlise da sinalizacdo é de
maior relevancia, ja que sinais emitidos pelos individuos sdo
ajustaveis e amoldaveis, alterando-se de acordo com especifi-
cos investimentos em custos de sinalizacdo. A escolha em in-
vestir nos almejados sinais intenta maximizar a utilidade espe-
rada, ja que o emitente ver-se-a ostentando, no mercado dese-
jado, caracteristicas que Ihe convém por alguma razéo especifi-
ca. Segundo Spence, uma dinamica sinalizadora equilibrada é
aquela na qual as crencas desenvolvidas pelos participes relati-
vamente aos sinais indicadores das caracteristicas (no exemplo,
relativamente a produtividade dos candidatos) séo confirmadas.
E tal, decorrentemente, induz as partes a investirem em tais

ricas sobre anunciantes que procuram parceiros (as). Tempo da Ciéncia — Revista de
Ciéncias Sociais e Humanas, Cascavel (PR), v. 5, n. 9, p. 90, jan./jun. 1998.

% Spence foi ganhador do Prémio Nobel de Economia (2001) por seus
trabalhos no campo da economia da informagéo moderna e por suas pesquisas sobre
mercados com assimetria de informagdo, dividido com outros dois economistas
estadunidenses, George Akerlof e Joseph Stiglitz

s SPENCE, Michael. Job Market Signaling. The Quartely Journal of Econom-
ics, v. 87, Issue 3, p. 357, ago. 1973.
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espécies de sinais, como um verdadeiro ciclo.*®
A escolha, por parte dos individuos, dos adequados si-
nais, em certo tipo de mercado, é resultante de um processo
gradual de observancia aqueles que efetivamente logrem dis-
tinguir portadores de certas habilidades, caracteristicas, expec-
tativas e personalidade daqueles que ndo as possuem, o0 que
gerara a credibilidade necesséria a sinalizagdo em cada contex-
to. Neste sentido, Molho, utilizando-se também do mercado
laboral como exemplo a ilustrar a teoria da sinalizagéo (alicer-
cado no pioneiro trabalho desenvolvido por Michael Spence),
vejamos as assertivas de Molho:
Por que nem todos os candidatos a emprego
investem em educacdo no mesmo nivel, a fim de
receberem todos ofertas de emprego bem pagas? A
resposta a esta pergunta, e a razdo pela qual a edu-
cacdo como um sinal pode "funcionar”, encontra-se
na premissa de que ha custos envolvidos na sinali-
zacdo que sdo maiores para os candidatos baixa ca-
pacidade. (Isso pode ser porque é mais dificil, em
algum sentido, para as pessoas baixa capacidade
"atingirem o nivel" adequado na educacdo, por
exemplo). Como resultado, os candidatos de baixa
capacidade podem ser dissuadidos de investir na
educacéo (...). A presenca de diferengas nos custos
de sinalizagdo para os trabalhadores de distintas
qualidades d& credibilidade ao sinal da "educacéo".
Assim, pode a sinalizag&o servir para gerar infor-
macdes para 0s empregadores, COMO um Processo
endégeno do mercado.® [Traducéo nossa].

% Ibidem, p. 361.

% Why don’t all the job applicants invest in education to the level required in
order to get well pais job offers? The answer to this question, and the reason why
education signal might “work”, lies in the premise that there are costs involved in
signaling which are greater for the low ability applicants. (This might be because it
is harder in some sense for low ability people to “make the grade” in education, for
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E, igualmente, no mercado matrimonial ndo é possivel
constatar, com alto grau de precisdo, quais as qualidades e de-
feitos inerentes aos demais participes. Alias — e conforme resta-
ra estudado oportunamente — informac6es assimétricas entre 0s
agentes constituem-se uma falha do mercado de casamento,
contribuindo a escolha racional pelo divorcio, posto que redu-
zem os beneficios atribuidos as nupcias.

O processo de escolha do parceiro adequado néo é aleato-
rio, mas sim ancorado na interpretagédo de sinais emitidos pelas
partes com um mesmo objetivo, qual seja: maximizacao de sua
utilidade e renda. Os custos de sinalizacdo, neste ambito,
tratam de investimentos em educacdo, aparéncia, higiene,
saude fisica, profissdo (incremento de curriculo), beleza,
vestuario, viagens, bons restaurantes, dentre alternativas
outras que efetivamente reflitam as prioridades do indivi-
duo quanto aquilo que pretende expor sobre si, bem como
um facilitador para que também encontre os parceiros a si
ideais no mercado do casamento. Tais sinais hdo que portar
credibilidade quanto a imagem que se intenta projetar no
mercado conjugal, de modo que creia, 0 emitente, que a
interpretacdo surtird o resultado perseguido: agregar como
candidatos as nupcias os parceiros que valorizem tais carac-
teristicas devidamente sinalizadas.®

Nos tempos atuais, perfis em redes sociais (tal como o
facebook) podem ser interpretados como sinais emitidos
pelos participantes quanto a tragos seus que pretendem ex-
teriorizar ou mesmo ocultar, e a partir de onde, em contra-
partida, os usuarios encontram informacGes julgadas rele-

example). As a result, low ability applicants may be deterred from investing in
education (...). The presence of differences in signaling costs for workers of differ-
ent quality makes the signal of “education” potentially credible. Thus signaling
behavior may serve to generate information for employers as an endougenous mar-
ket process. - MOLHO, lan. The Economics of Information — Lying and Cheating in
Markets and Organizations. USA: Blackwell Publishers, 1997. p. 63.

40 BECKER, Gary Stanley. Tratado Sobre La Familia. Madrid: Alianza, 1987.
p. 287.
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vantes por possiveis companheiros. Entretanto, haja vista
tratarem de sinal de baixo custo e de temeraria fidedignida-
de, preferivel que sejam testados na via pratica, sob pena de
agregarem assimetria informativa a uma relacdo originada
no ambito puramente virtual.

Estudos empiricos desenvolvidos nos Estados Unidos,
no inicio da década de 1970, apuraram ser diretamente pro-
porcional a relacdo existente entre o indice salarial do ma-
rido com o grau de educacdo da esposa, levando a conclu-
sao de que o nivel de instrucdo da esposa consiste em sinal
expressivamente positivo a ser ofertado no mercado matri-
monial, valorizando-a substancialmente em cotejo as de-
mais participes. Outrossim, trabalhos realizados no mesmo
pais revelaram que, quanto maior a diferenca salarial entre
marido e mulher, maiores as chances de prosperidade do
enlace conjugal. No mesmo sentido, Becker reputa tratarem
as caracteristicas genéticas de sinais de maxima relevancia,
ja que, sendo os filhos o produto de maior valia de uma
sociedade conjugal, tracos tais como raga, inteligéncia, al-
tura e beleza despertam maior certeza quanto a possiveis
atributos presentes na prole, o que, decorrentemente majora
a utilidade obtida pela relacdo perscrutada.*

Nesta perspectiva, Pery Shikida desenvolveu estudo
de carater eminentemente exploratorio, alicercado em in-
formacdes fornecidas por andncios feitos no Jornal Folha
de Sao Paulo (intitulados “homem procura mulher” e “mu-
lher procura homem”) no periodo compreendido entre
05/01/1997 e 30/03/1997. O trabalho aponta ser maior o
anseio masculino em informar a sua provavel parceira sua
formacéo profissional e situagcdo financeira. Ainda, que a
mulher, mais do que o homem, demanda do provavel par-
ceiro situacdes profissional e financeira definidas. Concer-

41 BECKER, Gary Stanley. Tratado Sobre La Familia. Madrid: Alianza, 1987.
p. 226.
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nentemente a faixa etéria, cor da pele e estado civil, evi-
denciou-se que as mulheres geralmente preferem homem de
idade igual ou superior a sua, enquanto que, 0os homens ge-
ralmente preferem mulheres mais novas. Ainda, no que se
refere a idade, o estudo apontou maior concentracdo nos
casos de faixa etaria compreendida entre 31 a 39 anos, bem
como maior propensdo dos solteiros a declararem seu esta-
do civil. Relativamente a cor da pele, aferiu-se que more-
nos e brancos, e morenas e brancas, foram, dentre os que
optaram por declarar a cor da pele, 0os que mais aparece-
ram.*

E, assim, 0 estagio que precede ao casamento o mo-
mento ideal para que custos de informacgdo quanto ao par-
ceiro e suas reais expectativas de uma vida a dois sejam
empregados, a fim de que se evite eventual complicacéo
futura de assimetria informativa, originada na fase pré-
contratual. Pode-se afirmar que quando maior o dispéndio
de tempo (custo) junto ao parceiro, mais facilmente averi-
guar-se-& a compatibilidade de suas caracteristicas com
aquelas almejadas. A conjuntura de todas as espécies de
tracos buscados no companheiro sdo o parametro para se
aferir a capacidade de este somar utilidade a producdo ja
existente ou, a longo prazo, reduzi-la. E justamente o po-
tencial de maximizar o elemento empregado na busca como
o principal norteador na busca do parceiro conjugal.*?

De acordo com Fernando Araljo:

(...) o processo de recolha da informacédo
prévia a celebracdo do contrato é complexo mas
da maior relevancia, sendo que muita da assime-

42 SHIKIDA, P. F. A. A. A economia e a formacdo de casais: evidéncias

empiricas sobre anunciantes que procuram parceiros (as). Tempo da Ciéncia —
Revista de Ciéncias Sociais e Humanas, Cascavel (PR), v. 5, n. 9, p. 89-98, jan./jun.
1998.

43 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 17" edition. New York:
2007. p. 147.
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tria informativa que se verifica no contrato pode
ser o resultado de decisdes tomadas no momento
da recolha de informagéo, decisdes de inacaba-
mento desse processo — ainda que, no caso do
contrato, esse inacabamento informativo, quan-
do detectado pela parte fragilizada por ele, possa
ser remediado pela abertura a renegociagdo, ou
até mais singelamente possa ser mitigado pela
obtencéo de informacdo suplementar.**

Forcoso afirmar, assim, que o emprego de custos de in-
formacdo no momento que antecede o conubio viabiliza tam-
bém a promocdo de clausulas contratuais inseridas em um pac-
to antenupcial, que bem harmonizem os interesses patrimoniais
das partes.

Maiores serdo o0s custos que os cOnjuges estardo dis-
postos a incorrer na sele¢do quanto maior for o grau de exi-
géncia do individuo. Quanto maiores suas expectativas,
mais investimentos despenderdo, a propor¢do de seu inte-
resse na celeridade do processo de escolha do cnjuge ide-
al(izado). Ainda, 0 mesmo se aplica no que tange a persis-
téncia de emprego de custos marginais de busca, na vigén-
cia do contrato matrimonial, por terceiro que eventualmente
venha a maximizar de forma majorada seu bem-estar, reve-
lando-se a medida uma realidade escolhida por muitos par-
ceiros afetivos.®

O contrato matrimonial, em si, também funciona co-
mo um sinalizador em muitos aspectos. A comegar, trata de
natural indicador de comprometimento e de desejo de man-
tenca de uma consistente relacdo. A pessoa casada sinaliza
para a sociedade estar sexualmente indisponivel e afetiva-
mente bem resolvida. Segundo Robert Rowthorn, o cénjuge

44 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Lisboa: Almedina,

2007. p. 282.
4 BECKER, Gary Stanley. The Economic Approach to Human Behavior.
Chicago: The University of Chicago, 1976. p. 244.
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sinaliza & comunidade seu estado positivo de saude, confia-
bilidade, estabilidade emocional e ambicdo, o que Ihe gera
beneficios exteriores nos ambitos laboral, familiar e soci-
a|.46

Vale referir que, atualmente, e na maioria das sociedades,
ndo mais a sinalizacdo de tais caracteristicas depende exclusi-
vamente de um contrato matrimonial, presente que é forma
menos onerosa na consecucdo do objetivo de sinalizarem-se as
mesmas caracteristicas inerentes ao matriménio: convivéncia
more uxorio presente em uma unido estavel, informalmente
constituida.

Todavia, também é verdade que nem para todos a ausén-
cia de um especifico contrato matrimonial garantird o mesmo
nivel de comprometimento perante dada sociedade (ou mesmo
perante a si e a familia, tendo-se em vista a heterogeneidade
cultural e intergeracional). é de que a unido estdvel em nada
altera o estado civil do individuo, que permanece sendo civil-
mente solteiro, sem gozar desse especifico efeito pessoal e so-
cial do matriménio (alteragdo do estado civil). Assim, embora
seja possivel, hoje, prover-se reconhecimento juridico as mais
variadas e distintas formas de familia, a entidade matrimonial
ainda vem a atuar como sinalizador a melhor maximizar o
comprometimento objetivado pelos participes da relagcdo con-
jugal.

4. A ESCOLHA DO REGIME DE BENS SOB A OTICA
DA LAW AND ECONOMICS

Trata o pacto antenupcial do instrumento a partir do qual
0s nubentes elegem e regulamentam a incidéncia do regime de
bens que vingara no curso da unido conjugal, bem como de-

4 ROWTHORN, Robert. Marriage as a signal. In: DNES, Antony W.;
WOWTHORN, Robert (edit.). The Law and Economics of Marriage and Divorce.
Cambridge: Cambridge Press, 2002. p. 132-57.
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mais questdes de natureza substancialmente patrimonial. No
Brasil, sua auséncia redunda na incidéncia do regime legal de
bens, qual seja, o da comunh&o parcial. Intentar-se-a abordar a
contribuicdo da Law and Economics na explicacdo da escolha
de um regime matrimonial por parte dos individuos, buscando
delinear as principais hipdteses que suscitam distintas opcdes,
bem como demonstrar, precipuamente, as contribuicbes da
aplicabilidade da Teoria da Sinalizacdo também na etapa da
eleicdo do regime matrimonial de bens.

Para a ciéncia econdmica, 0 pacto antenupcial pode ser
visto como um acordo que busca reduzir os custos financeiros
atribuidos ao divorcio a partir de um planejamento dos consor-
tes quanto ao desfecho de seus projetos conjuntos, tendo em
vista que nem sempre as normas juridicas geram, por si S0,
uma decisdo efetivamente eficiente as partes. Assim sendo,
pode ser o contrato pré-matrimonial reputado como um redutor
de nimero de decisbes judiciais ineficientes, prezando pela
coeréncia entre a alocacao dos investimentos conjugais e o pro-
jeto dos conjuges.”’

No cenario de escolha das clausulas constantes do pacto
antenupcial — sejam elas relativas a eleicdo de um regime de
bens, ou a formularem um regime “misto”, cuja confecgdo re-
quer maior sofisticacdo e detalhamento — o que é também pou-
co é estudado sdo as variaveis psicoldgicas passiveis de interfe-
rir de forma altamente significativa no processo de negociagao
do instrumento pré-nupcial.*®

Para Margulies — mediador especializado em divorcio
dos Estados Unidos -, dentre os grandes percalgos enfrentados
pelas partes no momento da escolha do regime encontram-se as
proposicdes emocionais que este propaga em um relaciona-

a1 MAHAR, Heather. Why There Are So Few Prenuptial Agreements? Dispo-
nivel em: <http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/436.pdf>.
Acesso em: 15 mar. 2012.

48 MARGULIES, Sam. The Psycology of Prenuptial Agreements. HeinOnline
— 31 J. Psychiatry & L. 2003. p. 415.
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mento afetivo, passiveis de afetar o matriménio de forma a
mesmo impedi-lo de ser concretizado. Para ilustrar suas con-
vicgOes, o especialista narra um caso do qual participou, no
qual, enquanto que o advogado do noivo sugeria ao casal clau-
sulas que protegessem meticulosamente todos o0s interesses do
vardo, a noiva via a relacdo deteriorar-se ante a vulnerabilidade
emocional que lhe tomava conta, sentindo-se desprotegida e
injusticada. No caso em questdo, as clausulas formuladas pelo
vardo (tais como a que impunha a separacao total dos bens ad-
quiridos no curso conjugal e a que manifesta a renuncia da vi-
rago em receber alimentos na eventualidade do divorcio) foram
interpretadas pela noiva como uma mensagem de “falta de cre-
dibilidade” do noivo na comunhao, de modo que, somente apos
inimeras e desgastantes brigas e tratativas, obtiveram um acor-
do.*

Embora seja verdade que o “amor romantico” possa nao
ser sindbnimo de formulagdo de um contrato antenupcial, igno-
rar a alternativa pode acarretar prejuizos irreparaveis as partes,
notadamente quando este ndo atenda da melhor forma os inte-
resses patrimoniais envolvidos. E, nesse contexto, muito a Teo-
ria da Sinalizacdo tem a esclarecer.

Irrefutavel que as tratativas negociais de natureza patri-
monial que antecedem o matrimonio propiciam compreensoes
reciprocas as partes quanto a personalidade e expectativas dos
companheiros. Assim, engquanto que a psicologia atrela-se aos
sentimentos despertados nas partes a partir da discussao quanto
regime a ser eleito, a analise econdémica investiga o conjunto de
fatores que, somados, fazem com que os individuos inclinem-
se, racionalmente, para a escolha de um ou outro regime de
bens, provendo explicacdo logica as principais hipoteses e per-
fis de nubentes que optam por langar méo do pacto antenupcial
(ou seja, no Brasil, de todo e qualquer regime distinto do da
comunhdo parcial de bens).

49 MARGULIES, loc. cit.
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A despeito de fato que, em alguns casos, tal espécie de
contrato possa sinalizar insegurancas ou desconfiancas imbui-
das na relacdo — vindo, muitas vezes, a fazé-la fenecer - , os
aspectos positivos predominam, ja que a discussdo quanto aos
investimentos a serem empregados na vigéncia do contrato de
casamento acaba por esclarecer importantes tracos de persona-
lidade do parceiro, tais como se este ¢ “generoso”, “egoista” ou
demais caracteristicas que derradeiramente acabariam a ser
reveladas na fase do divdrcio, ou mesmo no curso do matri-
monio.*

Portanto, a opinido do parceiro quanto ao adequado re-
gime de bens é capaz de atuar como um efetivo emissor de
“sinais” quanto a tragos do companheiro, outrora ocultos. Desta
forma, pode-se inferir que atua o contrato antenupcial como
uma especie de redutor de custos de assimetria de informagdes,
haja vista que antecipa reacdes e revelaces de dados que pos-
sivelmente somente seriam aventados no momento do divércio.

Para Michael Simon, ainda além de clarear reais interes-
ses ¢ aproximar (ou distanciar) os nubentes, “em um mundo
legalmente perfeito, as pessoas analisariam seus contratos
antenupciais a cada cinco anos e verificariam se seria ou néo
necessario ajusta-1o”.>* Atentemos que, no Brasil, toda e qual-
quer tomada de deciséo por alteracdo do regime de bens ma-
trimonial vigente necessita, imperiosamente, perpassar pelo
crivo jurisdicional, mediante pedido a ser fundamentado ao
juiz. Desta forma, sucessivas revisdes no contrato antenupcial,
realizadas em curtos periodos de tempo, deparar-se-iam com
entraves junto ao Poder Judiciario, cujas aces tramitam de

50 SION, Michael. Money And Marriage: How to Choose a Financially Com-

patible Spouse. Disponivel em:
<http://www.aier.org/sites/default/files/publications/EB201012.pdf>. Acesso em: 09
mar. 2012.

51 SION, Michael. Money And Marriage: How to Choose a Financially Com-
patible Spouse. Disponivel em:
<http://www.aier.org/sites/default/files/publications/EB201012.pdf>. Acesso em: 09
mar. 2012.
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forma muitas vezes morosa ou custosa as partes.

Segundo Erika Haupt, sdo sete os principais perfis de ca-
sais que buscam um detalhado pacto antenupcial, divididos
entre si em trés grupos. Primeiro, atribui a incidéncia do ins-
trumento a casais jovens ou que estejam em seu primeiro ma-
trimonio. Neste perfil, s@o trés as possibilidades. A comecar
pelo casal “profissional”, que geralmente ndo planeja ter filhos
e que privilegia a protecdo de recursos acumulados a partir do
desenvolvimento de suas carreiras, claramente indesejando a
interseccdo entre suas vidas social e afetiva com a profissional
e patrimonial. Ainda, neste caso resta claro que ndo pretendem
0s nubentes verem-se responsaveis por pagamento de pensdo
alimenticia ao parceiro no advento do divorcio. No mesmo
grupo, estdo 0s casais nos quais uma das partes arca com todos
0s custos de formacdo profissional do parceiro, de modo que
geralmente estabelecem um quantum a ser pago aquele que
empregou recursos na formagdo do cdnjuge, como uma espécie
de “indenizacdo”. Por fim, aqueles casais jovens porém preo-
cupados com as dividas ou mesmo potencial de acumulagdo de
dividas por parte do parceiro, e que buscam protecdo contratual
para que estas ndo se comuniquem na ocorréncia de divércio.

Vejamos que, no Brasil, as solucdes cabiveis as hipoteses
acima seriam, genericamente, a estipulacdo do regime de sepa-
ragdo de bens aos casais “profissionais” e aqueles detidos na
preocupacdo quanto aos débitos do consorte. No que tange aos
casais nos quais uma das partes custeia a formacéo profissional
do parceiro, interessante seria que versasse 0 pacto acerca de
tal realidade, prevendo, assim, uma espécie de “indeniza¢do”
associada a renda do ex-estudante, porem que se reduzisse de
forma proporcional a durabilidade do enlace conjugal.

Em um segundo grupo, encontra-se o perfil de casais
mais velhos ou que estejam em um segundo casamento. Relati-

52 HAUPT, Erika L. For Better, For Worse, For Richer, For Poorer: Premarital
Agreement Case Studies. HeinOnline — 37 Real Prop. & Tr. J., v. 2002-2003. p. 29.
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vamente aos casais mais velhos e com filhos ja independentes
financeiramente, a autora reputa ser mais comum a eleicédo de
um regime em que, na ocorréncia de divorcio, nada se comuni-
que, poréem o oposto ocorrendo se, casados, um venha a falecer,
quando entdo herdara os bens do consorte. Ainda, para casais
em segundas napcias e com filhos ainda menores e dependen-
tes, considera adequada uma escolha que lhes assegure néo
estarem incorrendo nos mesmos erros do primeiro matrimonio,
de modo que — sinteticamente - a comunicabilidade patrimonial
ou mesmo a obrigatoriedade de prestacdo de alimentos majore-
se gradativamente a cada ano de sucesso da relacdo, alterando-
se 0 regime com o passar do tempo.>

No Brasil, o primeiro caso seria hipétese de eleicdo de
regime de separacdo convencional de bens, mesmo que as par-
tes maiores de 70 anos de idade (a partir de quando o regime de
bens ¢ arbitrariamente o da separacdo obrigatéria de bens), haja
vista a existéncia de Sumula (de n. 377) que prevé, mesmo
assim, a comunicabilidade daqueles bens adquiridos na cons-
tancia matrimonial. J& aos casais em segundas ndpcias e caute-
losos, com intuito de proteger o patriménio amealhado até en-
tdo, e ainda aquele que vira a se transformar, a eleicdo de um
regime “misto” seria alternativa habil a promover os cuidados
desejados, de modo que o envolvimento patrimonial das partes
condicionasse-se & extensdo e consisténcia da uniao.

E verdade também que nubentes “em segundas nupcias”
revelam-se mais temerosos quanto as decorréncias patrimoniais
da unido, seja por terem ja vivenciado a faléncia de uma rela-
cdo afetiva (conhecedores, pois, de muitos de seus efeitos pa-
trimoniais), seja por visarem a somente beneficiar os filhos
com 0s bens ja adquiridos, como recorrentes causas, conforme
expde William Cantwell:

Vérias preocupacdes, fruto de um casamento

53 HAUPT, Erika L. For Better, For Worse, For Richer, For Poorer: Premarital
Agreement Case Studies. HeinOnline — 37 Real Prop. & Tr. J. 2002-2003. p. 29.
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anterior, podem fazer com que as partes busquem
um pacto antenupcial. Pode haver filhos. (...) Pode
haver negdcios, herancgas, graus e praticas profis-
sionais. Se ambas as partes forem divorciadas, pro-
vavelmente havera um forte desejo de explorarem
as possibilidades de contratacdo em um pacto ante-
nupcial. Isso geralmente ocorre independentemente
de pensam que seu divorcio foi uma vitdria, uma
derrota ou um empate.> [Traduc&o nossa].

Por fim, um dltimo agrupamento de individuos com per-
fil a contratantes de pacto antenupcial diz respeito aqueles que
possuam préosperos negdcios (empresas) familiares ou que ve-
nham a receber, futuramente, expressivos bens em heranca. E é
comum que neste cenario os parentes do nubente com maior
patrimonio familiar sugiram a eleicdo de algum regime que
proteja o “parente-socio” de eventuais e futuras divisdes de
lucros, cotas sociais empresariais ou acréscimos patrimoniais.

Né&o dificilmente, tal postura vem a emitir sinais ao outro
nubente no sentido de que a familia e/ou o noivo(a) ndo créem
na durabilidade da relacdo,fazendo assim com que o emocional
sobreponha-se a raz80 no momento da eleicdo do regime.
Ocorre que isto ode gerar prejuizos a uma escolha ancorada em
uma efetiva observancia a realidade patrimonial dos indivi-
duos, ou seja, em suas reais necessidades e pretensdes de ges-
tdo patrimonial.

Muito embora as idiossincrasias das partes e familiares
influenciem no momento da eleicdo do regime de bens, com
efeito que, quanto maior a discrepancia de riqueza entre 0s nu-

5 Various concerns may compel parties to seek an antenuptial contract from a

prior marriage. There may be children (...).There may be business, inheritances,
professional degrees and practices. If both parties have been divorced there probably
is a strong desire to explore contracting possibilities. This will usually be true
whether they think that their divorce was a win, a loss or a draw. CANTWELL,
William P. Premarital Contracting: Why and When. HeinOnline — 8 J. Am. Acad.
Matrimonial Law. 1992. p. 45.
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bentes, mais fécil serd prever quais as clausulas a serem formu-
ladas em tal contrato, quando que uma delas assume posicédo de
“poder” e a outra de “vulnerabilidade”. E o oposto também ¢
verdade, ja que, quanto mais equiparada a renda dos nubentes,
maior o rol de alternativas a serem cogitadas no momento do
acordo.>

Dois s&o os principais fendmenos atribuidos a pouca uti-
lizacdo do instrumento antenupcial nos Estados Unidos, quais
sejam: pouco valor atribuido ao pacto (decorrente da ignoran-
cia quanto as suas funcionalidades) e subestimacdo, pelos
agentes, da real probabilidade do divércio.*®

Outrossim, custos de informacdo relativos ao amplo rol
de possibilidades de contetido a ser inserido no pacto antenup-
cial — associados a sua pouca divulgacdo na sociedade - muitas
vezes frustram sua confeccdo. A fim de obter-se correto conhe-
cimento juridico-legal, consultas com advogados especializa-
dos no ramo sdo alternativas positivas a alocacédo eficiente dos
bens e dos interesses das partes, vindo a reduzir os custos de
transacdo atinentes ao divarcio.

Restou claro, ainda, em dita pesquisa, que a inclinacdo
dos individuos a serem otimistas (no sentido da crenca de o
divorcio dificilmente ocorrerd) é fator que proscreve a curiosi-
dade pelo conhecimento da relevancia juridica do instrumento,
vindo a perpetuar a ignorancia quanto a sua eficacia e possiveis
beneficios. °’

Por fim, a crenca de que o instrumento irradia sinais ne-
gativos quanto as perspectivas de éxito da relagéo dificulta uma
consideracdo acerca de seus beneficios. Neste ambito, h4 os

\

sinais de “primeira-ordem”, relativos a atribui¢do do pacto a

% CANTWELL, William P. Premarital Contracting: Why and When. Hei-
nOnline — 8 J. Am. Acad. Matrimonial Law. 1992, p. 45.

%6 MAHAR, Heather. Why There Are So Few Prenuptial Agreements? Dispo-
nivel em: <http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/436.pdf>.
Acesso em: 15 mar. 2012.

57 MAHAR, loc. cit.
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falta de confianga na relagéo, ou seja, ao aumento das chances
do divorcio e contrario a comunhdo de vidas que deve permear
uma sociedade conjugal. J& os sinais de “segunda-ordem”, refe-
rem-se aos préprios termos do acordo, quando que um dos nu-
bentes, observando as proposi¢des do companheiro, reforca a
crenca nos sinais de primeira-ordem.*®

Do ora exposto, infere-se que, a despeito da constatada
existéncia de determinados perfis de casais que mais langcam
méo do pacto antenupcial, seu pouco uso pode ser atribuido ao
negativismo que o pacto antenupcial incita em uma relacdo
afetiva, sendo ainda facilmente interpretado como um estereo-
tipado sinalizador de descrenca das partes (ou de apena uma
delas) na unido conjugal, deflagrando sentimentos passiveis de
fazé-la fracassar antes mesmo de vir a formalmente existir.

Aliadamente a isto, também a ignorancia dos nubentes
quanto as reais chances de o divorcio vir ocorrer e a auséncia
de conhecimento quanto aos vastos beneficios oriundos do ins-
trumento — quando manejados adequadamente pelas partes,
preferencialmente assessoradas por profissionais conhecedores
do tema — redundam em sua pouca incidéncia préatica no Brasil
e no mundo.

SINTESE CONCLUSIVA

A aplicacdo do ferramental da Anéalise Econémica do Di-
reito revela-se um método extremamente Util a compreensao
dos fendmenos da escolha do consorte, do regime de bens e dos
beneficios e custos empregados na vigéncia do contrato de ca-
samento.

Desta forma, na perspectiva econémica a classificacdo do
matrimonio como contrato é a que melhor permite uma anélise
dos contributos desta Ciéncia (a despeito da acirrada discussao
juridica acerca de sua natureza: se um contrato, uma institui¢éo

58 MAHAR, loc. cit.
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ou uma figura “hibrida”), afinal, segundo tal teoria, trata o ca-
samento de uma explicita e formal promessa de assuncdo de
riscos, demandando, por isso, protecdo juridica aos investimen-
tos especificos engendrados em sua vigéncia.

A Law and Economics afirma, portanto, que a natureza
juridica do casamento como um contrato logra prover uma
compreensdo mais clara acerca de sua importancia na socieda-
de e de seus efeitos no ambito patrimonial, tendo em vista que
visa a assegurar as partes contratantes aquilo a que fazem jus
na eventualidade do divdrcio, garantindo-lhes protecdo quanto
a partilha dos ganhos e das perdas que da sociedade conjugal
possam emergir.

Neste sentido, a abordagem relacional das nupcias, anco-
rada nas interacdes repetidas entre os contratantes e no apro-
fundamento de sua cooperacdo, propicia condi¢cdes mais efici-
entes para a solucdo de conflitos, ja que assentado o contrato
(nesta perspectiva) em elos de solidariedade e de reciprocidade,
tendo em vista a incompletude caracteristica do contrato de
casamento.

A andlise econdmica da familia — que teve como princi-
pal precursor o economista Gary Becker - parte do pressuposto
de que existe um mercado matrimonial no qual os agentes for-
mam pares, entre si, buscando maximizar sua utilidade, e en-
frentando, para tal, as restri¢cbes de recursos que se fagcam pre-
sentes. Pode a analise econémica do casamento ser considerada
um (ainda) novo campo de estudo para a Analise Econémica
do Direito, distinto daqueles mais tradicionais, tais como direi-
to de propriedade e direito contratual.

Verificou-se que a Teria da Sinalizagdo auxilia na expli-
cacdo dos processos de escolha do consorte e do regime conju-
gal, enfatizando a importancia do emprego de custos de infor-
macOes relativos aos participes do mercado de casamento.
Ainda, tal abordagem prové uma explicacdo ao pouco uso do
pacto antenupcial por parte dos casais, inferindo-se que tal se
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associa a uma interpretagcdo pessimista do instrumento por par-
te dos individuos em geral, crentes de que este projeta sinais
negativos na sociedade acerca da unido, notadamente quando o
regime € o da separacdo convencional de bens.

Outrossim, tal pode decorrer da ignorancia quanto a ope-
racionalidade e possivel extensdo do pacto antenupcial, passi-
vel de contemplar disposi¢fes que ndo apenas circunscritas a
eleicdo de um regime pré-determinado de bens (tal como ocor-
re na formulagdo de um regime misto), ou, ainda, da propensao
dos individuos a serem em extremo otimistas, crendo ndo in-
correrem no risco de virem a se divorciar.

v@@&\%ﬂ%@
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