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Resumo: O presente artigo analisa o pacto antenupcial no Bra-
sil & luz do Direito e Economia, abordando como sua adequada
exploracdo pode reduzir os custos de transacdo atrelados ao
divércio, permitindo decisdes judiciais e acordos mais eficien-
tes. Tal ocorre a medida em que o instrumento pacticio auxilia
a evitar possiveis fraudes patrimoniais no ambito conjugal,
bem como a reduzir a discrepancia de entendimento do casal
quanto ao formato da partilha de bens futura, pensdo de ali-
mentos e aspectos correlatos. Inicialmente, o trabalho aborda as
efetivas funcionalidades e requisitos do instrumento. Subse-
guentemente, aborda a Teoria Econémica da Escolha dos Re-
gimes de Bens. Finalmente, aplica a Law and Economics como
essencial método a compreensdo e melhor aplicacdo do Direito
de Familia na esfera conjugal e patrimonial, abordando a Teo-
ria da Assimetria Informativa e o Teorema de Coase em tal
contexto.
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Abstract: This article analyzes the prenup in Brazil under the
Law and Economics perspective, addressing how its proper
operation can reduce transaction costs related to divorce, which
allows more efficient judicial decisions and agreements. This
occurs to the extent that the prenup helps to avoid possible
property fraud within marriage, as well as to reduce the gap of
understanding between couples about the future sharing of as-
sets, alimony and related aspects. Initially, this work addresses
the effective functionality and efficiency requirements of the
prenup. Subsequently, it addresses the Economic Choice Theo-
ry of Matrimonial Property Regimes. Finally, apply the Law
and Economics as an essential method to understand and better
apply the Family Law on marriage and property sphere, ad-
dressing the Assymetric Information Theory and the Coase
Theorem in such a context.
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INTRODUCAO

3 presente artigo objetiva aplicar o Direito e Eco-
\ginomia ao estudo do pacto antenupcial (contrato
she/l BIDré-nupcial) no Brasil, ilustrando os beneficios da
¥4l utilizacdo do ferramental da Law and Economics

eSS )3 dita abordagem.

O estudo parte da premissa de que o pacto antenupcial é
instrumento habil a reduzir os custos de transacdo enfrentados
pelo casal no momento do divorcio, eis que permite ao magis-
trado proferir decisdes eficientes, mais proximas as reais ex-
pectativas e intentos do casal, com base no conteldo constante
do pacto. Ao mesmo tempo, o instrumento melhor viabiliza a
composicdo amigavel entre as partes, ja que ndo as surpreende
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quanto ao que restara incluido e excluido da partilha de bens
conjugais, bem como quanto a decorréncias juridicas da vida
conjugal em demais aspectos.

Abordar-se-4, na mesma perspectiva, possiveis exem-
plos de clausulas pacticias de carater extrapatrimonial, ainda
que o entendimento majoritario na atualidade seja o de que o
conteddo h& que ser eminentemente patrimonial.

Tem-se, assim, as principais perguntas a serem respon-
didas ao longo do presente estudo: i) quais os principais perfis
de casais que aderem ao pacto antenupcial? ii) ao que se atribui
a parca utilizacdo do instrumento, de modo geral? ii) de que
forma o pacto antenupcial reduz os custos de transacdo enfren-
tados pelo casal quando do divércio? iii) como o Teorema de
Coase auxilia na explicacdo dos beneficios oriundos da elabo-
racdo do pacto antenupcial?

Espera-se, assim, que a aplicacdo da Law and Econo-
mics nesse contexto contribua para a elucidacao dos beneficios
que o estudo do ferramental reverte a compreensdo e melhor
aplicacdo do Direito de Familia.

1. O PACTO ANTENUPCIAL E SUAS FUNCIONALI-
DADES

Do casamento decorre uma gama de efeitos nas esfe-
ras econdmica, pessoal e social, como resultado da verda-
deira comunhdo de vidas derivada de sua formacdo, cuja
principal finalidade € permitir o desenvolvimento fisio-
psiquico de seus membros, envoltos emocional, espiritual e
materialmente.

A partir de tal concepcéo, note-se que, dentre seus
efeitos, 0s econdmicos sdo 0s mais propensos a atingir ter-
ceiros, por decorréncia de negécios juridicos travados pelos
participes da comunho conjugal. E justamente por implicar
efeitos econdmicos internos (que dizem respeito unicamen-
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te aos cénjuges) e também externos a relacdo é que se repu-
ta indispensavel a observancia ao regime debens que per-
meia a relagdo conjugal.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
chamam a atengéo para a existéncia do denominado estatu-
to patrimonial do casamento, caracterizado pelo complexo
de regras a nortear a geréncia/divisao do patriménio entre
0s casados. Sustentam o0s autores que ndo ha casamento
despido de, ao menos, certa potencialidade de projetar efei-
tos patrimoniais, sendo esta a razdo pela qual cabe ao orde-
namento juridico dispor expressa e claramente acerca dos
regimes de bens existentes e conseguintes decorréncias de
ordem prética.?

No Brasil, os regimes de bens previstos em lei sdo:
comunhdo parcial, comunh&o universal, separacdo total de
bens (separacdo convencional/separacdo obrigatéria) e re-
gime de participacéo final nos aquestos.’

A possibilidade de os interessados nubentes versa-
rem sobre as regras patrimoniais que se aplicam ao casa-
mento funda-se no principio da autonomia privada. Confere

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Disposicdes gerais dos
regimes de bens e pacto antenupcial. In: FUJITA, Jorge Shchiguemitsu; SIMAO,
José Fernando; ZUCCHI, Maria Cristina (coord.). Direito de Familia no Novo Milé-
nio. Séo Paulo: Atlas, 2010. p. 185.

® O Cédigo Civil de 1916 estipulou a comunhdo universal como o regime
legal de bens, presumindo-se o desejo dos conjuges em verem comunicados
todos os bens componentes de seus acervos patrimoniais pretéritos, atuais e
futuros, salvo na hipotese de eleicdo de qualquer outro regime por meio do
pacto antenupcial. Portanto, no siléncio das partes incidia o regime da comu-
nhdo universal de bens, situagdo que perdurou até a edigdo da Lei n. 6.515 de
1977, quando o regime legal de bens passou a ser o da comunh&o parcial —
regra esta mantida até os dias de hoje. No atual ordenamento juridico brasilei-
ro, portanto, o regime mais difundido é o da comunhao parcial de bens, apli-
cavel quando do siléncio das partes (auséncia de pacto antenupcial elegendo
modalidade de regime diversa) ou ineficacia do pacto antenupcial. Sobre o
assunto, vide: GOMES FERREIRA, Cristiana Sanchez. Anélise Econdmica do
Divércio: Contributos da Economia ao Direito de Familia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015.
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o ordenamento juridico, aos particulares, a faculdade de
optarem pelo regime de bens que lhes aprouver, ressalvada,
porém, qualquer das hipoteses que culminam na cogente
imposicao do regime da separacéo legal de bens.*

E no processo de habilitacdo ao casamento® que de-
verdo 0s nubentes eleger o regime de sua preferéncia, que
melhor se ajuste e se amolde as expectativas e designios
individuais e conjugais das partes, veiculando sua pretensao
no documento nominado “pacto antenupcial”.

Na unido estavel, a eleicdo do regime de bens deve
estar expressa na propria declaracdo de unido estavel reali-
zada em tabelionato de notas, e ndo em um documento
apartado tal como o pacto antenupcial. No silencio, incidira
— assim como no casamento — o regime legal da comunhéo
parcial de bens.®

Tal como o casamento, a natureza juridica do pacto
antenupcial é controversa na doutrina, de modo que alguns
entendem seja um contrato acessorio, principal, uma con-
vencdo ou mesmo um simples pacto.

Para Silvio Rodrigues trata de um “contrato solene,
realizado antes do casamento, por meio do qual as partes
dispdem sobre o regime de bens que vigorara entre elas,
durante o matriménio”.” Também para Caio Mario da Silva
Pereira, “a natureza juridica do pacto antenupcial é inequi-
vocadamente contratual, e obrigatoriamente ha de ser efeti-
vado antes do casamento.”

* BRANDAO, Débora Vanessa Cals. Regime de Bens no Novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. 320 p.

® Artigos 1.525 a 1.532 do CCB.

6 Art. 1.725 do CCB: Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros,
aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de
bens.

" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. 28. ed. rev. atual. por
Francisco José Cahali. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 137.

8 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia.
20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 218.
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A figura do pacto antenupcial é comum nos paises
ocidentais, e em sua grande maioria — tal como em Portu-
gal, Franca e Inglaterra — prevalece sua natureza contratual.
Com efeito, melhor se caracteriza como um “contrato aces-
sorio”, ja que ¢ indispensavel, para a produgdo de seus efei-
tos que sobrevenha o contrato de casamento. Sob tal viés,
trataria este Ultimo de um contrato “principal”, e do qual
depende o pacto antenupcial para sua eficacia, segundo re-
dacdo contida no artigo 1.653 do vigente Cédigo Civil.®

Por tratar-se de negocio juridico, requer para sua va-
lidade agente capaz, objeto licito, possivel, determinado
(ou determinavel) e forma prescrita em lei, nos termos pre-
conizados pelo artigo 104 do Cddigo Civil. Ademais, a li-
vre e desembaracada manifestacdo de vontade também é
condicdo para sua validade, podendo vicio nesse sentido ser
arguido em juizo posteriormente, a culminar na propria
anulacéo do instrumento.

A forma prescrita em lei ao instrumento € a escritura
publica, inadmitindo-se a flexibilizagdo da regra, sob pena
de invalidade do pacto, sendo sua eficacia sujeita a efeito
suspensivo, ja que somente apos a celebracdo do casamento
€ que o pacto passa a ser juridicamente eficaz. Contudo,
permite-se a celebragdo do contrato por procuradores cons-
tituidos com poderes especificos, atraves de escritura pu-
blica.

Para que 0 pacto seja eficaz perante terceiros, a lei
exige seja registrado em livro especial por parte do oficial
do Registro de Imoveis do domicilio dos cdnjuges, desim-
portando em qual comarca venham a adquirir bens ou a
oferecer os existentes em hipoteca. Neste diapasdo, com
efeito a critica langada por Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald no sentido de que o interesse pratico da

° Art. 1.653 do CCB: E nulo o pacto antenupcial se ndo for feito por escritura
publica, e ineficaz se ndo Ihe seguir o casamento.
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disposicdo é de cunho minimamente duvidoso, afinal, po-
dem os nubentes, ao longo do curso conjugal, adquirir bens
imoveis em mais de uma cidade ou estado. Para eficacia
erga omnes do pacto, razoavel entdo seria ter o legislador
exigido o registro no Cartorio de Imdveis em que registra-
dos os bens, ndo vinculando dita eficacia meramente ao
registro no Cartério do domicilio das partes, posto que a
informacdo quanto ao regime de bens eleito dificilmente
chegara ao conhecimento de terceiros residentes de outras
localidades. *°

Embora o dispositivo ndo logre conferir a necessaria
protecdo e seguranca juridica aos terceiros de forma efeti-
va, é indispensavel a medida para sua eficacia juridica erga
omnes, como verdadeira condicdo sine qua non para tanto.
Além deste registro, cabe aos cdnjuges fazé-lo no assento
do casamento no registro civil (nos termos do artigo 70, §
7° da Lei de Registros Publicos — n. 6.015 de 1973) e também
no Registro Publico de Empresas Mercantis sempre que um
dos conjuges for empresario, consoante disposicdo do artigo
979 do Diploma Civil.

O Cadigo Civil ndo atribui prazo de validade ao pac-
to, sendo a fase de habilitacdo as nupcias a etapa na qual é
facultada a lavratura do instrumento. E quanto a certiddo de
habilitacdo, a lei impde-lhe o prazo decadencial de 90 dias
(artigo 1.532 do Cddigo Civil). Nesta senda, considerando
que o pacto fundamenta sua esséncia no casamento futuro,
e que sua confeccgdo coincide com o periodo da habilitacdo,
alguns doutrinadores posicionam-se pela validade do pacto
no mesmo prazo conferido a certiddo de habilitagcdo do ma-
trimoénio, qual seja, de 90 dias. J& outros, como Maria Be-

WEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Disposicoes gerais dos
regimes debens e pacto antenupcial. In: FUJITA, Jorge Shchiguemitsu; SIMAO,
José Fernando; ZUCCHI, Maria Cristina (coord.). Direito de Familia no Novo Milé-
nio. Séo Paulo: Atlas, 2010. p. 193.
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renice Dias™!, sustentam que mesmo caducando a habilita-
cdo permanecera higida a validade do pacto antenupcial,
que somente ndo irradiara seus efeitos por ndo ter sido rea-
lizado o casamento.

Correto parece assumir-se que 0 mesmo instrumento
podera ser “revalidado” pelas partes em um momento futu-
ro, em um novo processo de habilitacdo, bastando sua rati-
ficacdo, sem que os nubentes tenham de incorrer em todas
as formalidades j& atendidas e despesas ja desembolsadas.
Ao contrario, ndo se exigindo a ratificacdo do instrumento
em hip6teses como esta (quando do novo procedimento de
habilitacdo), estar-se-ia abrindo brechas para manejo de
possiveis acBes fraudulentas, afinal, passado certo periodo
(meses ou anos), a realidade patrimonial dos nubentes pode
ter alterado significativamente, sendo inclusive possivel
que algum deles sequer lembre com exatiddo do que cons-
tava disposto em dito instrumento. Assim, primando-se pela
protecdo do interesse das partes, razoavel, pois, a exigéncia
de ratificacdo do pacto, sobretudo nos casos em que ultra-
passado periodo significativo.

N&o raro, ap6s a lavratura do instrumento, e ao invés
das nupcias, sobrevém uma unido estavel. A discussdo, nes-
ta hipdtese, diz respeito a aplicabilidade do regime eleito
no pacto antenupcial a dita unido estavel, muito embora o
artigo 1.653 do Codigo Civil determine que sera ineficaz o
pacto se ndo lhe seguir o matrimonio.

Como acertadamente refere Rolf Madaleno, ndo ha
por que supor que o casal quisesse algum regime matrimo-
nial diverso daquele que consta no pacto antenupcial ape-
nas pela falta de previsdo de que viriam a “substituir” o
casamento por uma unido estavel.'?> A revogacéo do regime

1 D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011. p. 196.

2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 686.
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de bens deve ocorrer se — e somente se — 0S companheiros
elegerem regime distinto na respectiva declaracdo de unido
estavel, nada justificando entendimento em sentido contra-
rio, principalmente quando as partes, apds a assinatura do
pacto antenupcial, passam a imediatamente coabitar.

Quanto ao contetdo do instrumento, o ordenamento
juridico brasileiro prevé contelddo estritamente patrimonial
ao pacto, haja vista o instituto estar previsto no capitulo do
Cadigo Civil que dispde sobre o Direito de Familia patri-
monial. A favor do contetdo extrapatrimonial, manifestam-
se, dentre outros, Francisco Jose Cahali, Maria Berenice
Dias, Gustavo Tepedino e Débora Gozo.*

Por conteudo extrapatrimonial, compreenda-se clau-
sulas que versem sobre direitos e deveres atinentes a vivén-
cia conjugal (como, por exemplo, questdes que envolvam
os deveres conjugais), imposicdo de religido a prole, para-
metros de ajuste de rotina doméstica, reconhecimento filial,
estipulacdo de indenizacdes pelo término da relacdo afetiva,
dentre outras tantas possibilidades.**

Muito embora a possibilidade de elaboracao de con-
teudo extrapatrimonial as clausulas seja sustentada por res-
peitaveis juristas, prevalece o pacto, na atualidade, circuns-
crito a previsdes de carater eminentemente patrimoniais.

Nesta perspectiva, poderd o pacto pré-nupcial conter
clausula instituindo o regime de bens aplicadvel ao matri-
monio - inclusive elaborando e explorando regimes “hibri-
dos™ - como também vir a contemplar clausulas relativas

¥ CARDOSO, Fabiana Domingues. Regime de Bens e Pacto Antenupcial. S&o
Paulo: Método, 2010. p. 160.

¥ Ibidem, p. 190-217.

15 Exemplos: 1) um casal pode estipular o regime da comunh#o parcial em relagéo
aos bens imoveis que vierem a ser adquiridos ao longo dos anos, a0 mesmo tempo
que elege o regime da separacdo de bens em relagdo a investimentos mobiliarios e
quotas empresariais futuras; 2) até determinado ano de vigéncia do casamento, o
regime de bens pode ser, a titulo de ilustragdo, o da comunhd&o parcial. Ultrapassado
o periodo previsto, o regime pode automaticamente modificar-se para o da comu-
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ao reconhecimento, criacdo, modificacdo e extincdo de di-
reitos patrimoniais entre os conjuges. Exemplo elucidativo
trata de clausula na qual seja imposta a obrigacdo de uma
das partes ao custeio da educacdo escolar da futura prole,
ou que ajustem regras quanto a disposicdo do patriménio
comum a terceiros, criacdo de fundo financeiro de emer-
géncias, doagbes entre os cOnjuges, ajustes personalizados
sobre partilha de bens na eventualidade de divorcio, fixacédo
de alimentos e mesmo rendncia alimentar entre consortes.'®

Possibilidade que comumente pode vir a interessar
0s nubentes trata da exclusdo de quotas e agdes de socieda-
des empresarias a serem (eventualmente) futuramente cons-
tituidas da comunicabilidade patrimonial, muito embora se
opte, a titulo de exemplo, pelo regime da comunhéo parcial
de bens — de acordo com o qual ditas quotas integrariam a
meacdo do conjuge. Ainda, com relacdo as empresas pree-
xistentes ao casamento, pode-se, com a mesma simplicida-
de, afastar-se a meacdo sobre eventual e ndo raro cresci-
mento patrimonial da empresa, o que, do contrério, é apu-
rado em sede de liquidacdo de sentenca nas acdes de parti-
Iha.

Conquanto tais alternativas ndo se encontrem ex-
pressamente previstas pelo Codigo Civil, cabendo sua for-
mulacdo as préprias partes, nada nelas infringe a legislacao
patria ou atenta contra normas de ordem publica, pelo que
plenamente admitidas e ajustaveis ao intento das partes.

2. TEORIA ECONOMICA DA ESCOLHA DOS REGI-
MES DE BENS

nhado parcial ou qualquer outro que imponha a majora¢do do grau de comunicagao
patrimonial - haja vista que, se o “novo regime” vier a reduzir o grau de comunica-
¢do de bens, ha que se requerer a partilha do que fora amealhado judicialmente.

16 CARDOSO, Fabiana Domingues, Regime de Bens e Pacto Antenupcial. Sdo
Paulo: Método, 2010. p. 165.
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Trata o pacto antenupcial, pois, do instrumento a partir
do qual os nubentes elegem o regime de bens que vigird no
curso da unido conjugal, bem como demais questfes de nature-
za patrimonial. No Brasil, sua auséncia redunda na incidéncia
do regime legal de bens, qual seja, 0 da comunhéo parcial, o
que se opera automaticamente.

Muito a Economia contribui & explicacdo da escolha de
um regime matrimonial por parte dos individuos, buscando
delinear as principais hipdteses que suscitam distintas opg¢oes,
ao demonstrar, sobretudo, as contribuicdes da aplicacdo da
Teoria da Sinalizagdo na etapa da eleicdo do regime matrimo-
nial de bens.

Para a ciéncia econémica, o pacto antenupcial pode ser
visto como um acordo que busca reduzir os custos financeiros e
emocionais atribuidos ao divorcio, a partir de um planejamento
dos consortes quanto ao desfecho de seus projetos conjuntos,
tendo em vista que nem sempre as normas juridicas geram, por
si sO, uma decisao efetivamente eficiente as partes. Assim sen-
do, pode ser o contrato pré-matrimonial reputado como um
redutor de niumero de decisbes judiciais ineficientes, prezando
pela coeréncia entre a alocacdo dos investimentos conjugais e o
projeto dos conjuges.’

No cenério de escolha das clausulas constantes do pacto
antenupcial — sejam elas relativas a eleicdo de um regime de
bens especifico, ou a formularem um regime “misto”, cuja con-
feccdo requer maior sofisticacdo e detalhamento — o que é tam-
bém pouco é estudado sdo as varidveis psicolégicas passiveis
de interferir de forma altamente significativa no processo de
negociacdo do instrumento pré-nupcial.*®

Para Sam Margulies — mediador especializado em di-

" MAHAR, Heather. Why There Are So Few Prenuptial Agreements? Disponivel
em: <http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/436.pdf>. Aces-
so em: 15 mar. 2014.

® MARGULIES, Sam. The Psycology of Prenuptial Agreements. HeinOnline — 31
J. Psychiatry & L. 2003. p. 415.
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vorcio dos Estados Unidos -, dentre os grandes percalgos en-
frentados pelas partes no momento da escolha do regime en-
contram-se as proposi¢cdes emocionais, passiveis de afetar o
matrimonio de forma a mesmo impedi-lo de ser concretizado.
Para ilustrar suas convicgdes, 0 especialista narra um caso do
qual participou, no qual, enquanto que o advogado do noivo
sugeria ao casal clausulas que protegessem meticulosamente
todos os interesses do vardo, a noiva via a relacao deteriorar-se
ante a vulnerabilidade emocional que Ihe tomava conta, sentin-
do-se desprotegida perante tais clausulas. No caso em questéo,
as clausulas formuladas pelo vardo (tais como a que impunha a
separacao total dos bens adquiridos no curso conjugal e a que
manifestava a renuncia da virago em receber alimentos na
eventualidade do divorcio) foram interpretadas pela noiva co-
mo uma mensagem de absoluta “falta de credibilidade” do noi-
Vo na comunhdo, de modo que, somente apds indmeras e des-
gastantes brigas e tratativas, obtiveram um acordo.*

Muito embora seja verdade que o “amor roméantico”
possa ndo ser sindbnimo de formulacdo de um contrato antenup-
cial, ignorar a alternativa pode culminar em prejuizos irrepara-
veis as partes, principalmente quando este ndo atende da me-
Ihor forma os interesses patrimoniais envolvidos. E, nesse con-
texto, muito a Teoria da Sinalizag4o tem a esclarecer®.

Ora, com efeito que as tratativas negociais de natureza
patrimonial que antecedem o matrimdnio propiciam compreen-
sOes reciprocas as partes acerca da personalidade e expectativas
dos companheiros. Assim, enquanto que a psicologia se atrela
aos sentimentos despertados nas partes a partir da discussao
quanto ao regime a ser eleito, a analise econémica investiga o
conjunto de fatores que, somados, fazem com que os indivi-
duos inclinem-se, racionalmente, para a escolha de um ou outro

¥ MARGULIES, loc. cit.

2 Sobre o assunto, vide: GOMES FERREIRA, Cristiana. Analise Econdmica do
Divércio: Contributos da Economia ao Direito de Familia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015.
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regime de bens, provendo explicacdo l6gica as principais hipo-
teses e perfis de nubentes que optam por lancar médo do pacto
antenupcial.

A despeito de fato que, em alguns casos, tal espécie de
contrato possa sinalizar insegurangas ou desconfiangas imbui-
das na relacdo — vindo, muitas vezes, a fazé-la fenecer -, 0s
aspectos positivos predominam, ja que a discussdo quanto aos
investimentos a serem empregados na vigéncia contratual aca-
ba por esclarecer essenciais metas e interesses dos parceiros,
além de caracteristicas que muitas vezes somente acabariam
por ser reveladas no curso do casamento ou mesmo apenas no
divércio.?

Portanto, a opinido do parceiro quanto ao adequado re-
gime de bens, em sua visao, é capaz de atuar como um efetivo
emissor de sinais quanto a preferéncias do companheiro, outro-
ra ocultos. Desta forma, pode-se inferir que atua o contrato
antenupcial como uma espécie de redutor de custos transacio-
nais, haja vista antecipar reacGes e revelacdes de dados que
possivelmente seriam aventados somente no momento do di-
vorcio, a solapar uma partilha de bens amigavel ou mesmo
eficiente.

Para Michael Simon, ainda, além de aclarar reais inte-
resses e aproximar (ou distanciar) os nubentes, “em um mundo
legalmente perfeito, as pessoas analisariam seus contratos an-
tenupciais a cada cinco anos e verificariam se seria ou nao ne-
cessério ajusta-1o”.? Atentemos que, no Brasil, toda e qualquer
tomada de deciséo por alteracdo do regime de bens vigente em
um casamento necessita, imperiosamente, perpassar pelo crivo

2L SION, Michael. Money And Marriage: How to Choose a Financially Compatible
Spouse. Disponivel em:
<http://www.aier.org/sites/default/files/publications/EB201012.pdf>. Acesso em: 09
mar. 2014.

22 510N, Michael. Money And Marriage: How to Choose a Financially Compatible
Spouse. Disponivel em:
<http://www.aier.org/sites/default/files/publications/EB201012.pdf>. Acesso em: 09
mar. 2014.
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jurisdicional, mediante pedido a ser fundamentado ao juiz.
Desta forma, sucessivas revisdes no contrato antenupcial, reali-
zadas em curtos periodos de tempo, deparar-se-iam com entra-
ves junto ao Poder Judiciario, cujas acdes tramitam de forma
muitas vezes morosa ou custosa as partes.

Segundo Erika Haupt, sdo seis os principais perfis de
casais que buscam o pacto antenupcial, divididos entre si em
trés grupos. Primeiro, atribui a incidéncia do instrumento a
casais jovens ou que estejam em seu primeiro matrimonio.
Neste perfil, sdo trés as possibilidades. A comecar pelo casal
“profissional”, que geralmente ndo planeja ter filhos e que pri-
vilegia a protecdo de recursos acumulados a partir do desen-
volvimento de suas carreiras, claramente indesejando a inter-
seccao entre suas vidas pessoal 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 os 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 formagéo do cdnjuge, como uma espécie
de “indenizacdo”. Por fim, aqueles casais jovens porém preo-
cupados com as dividas ou mesmo potencial de acumulacgdo de
dividas por parte do parceiro, e que buscam protecdo contratual
para que estas ndo se comuniquem na ocorréncia de divorcio.?

Vejamos que, no Brasil, as solugdes cabiveis as hipote-
ses acima seriam, genericamente, a estipulacdo do regime de
separacdo 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 profis-
sional do parceiro, interessante seria que versasse 0 pacto acer-
ca de tal realidade, prevendo, assim, uma espécie de “indeniza-

2 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.



RJLB, Ano 2 (2016), n° 3 | 429

¢d0” associada a renda do ex-estudante, porém 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-
vamente aos casais mais velhos e com filhos ja independentes
financeiramente, a autora reputa ser mais comum a eleicdo 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 herdard 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 o grau de comunicabilidade patrimonial ou mes-
mo a obrigatoriedade de prestacdo de alimentos majore-se gra-
dativamente a cada ano de sucesso da relagéo, alterando-se o
regime com o passar do tempo.**

No Brasil, o primeiro caso seria hipdtese 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 da Simula 377 do STF, que prevé, mesmo
assim, a comunicabilidade daqueles bens adquiridos na cons-
tancia conjugal. J& aos casais em segundas ndpcias e cautelo-
s0s, com intuito de proteger o patriménio amealhado até entéo,
e ainda aquele que vira a se transformar, a elei¢cdo de um regi-
me “misto” seria alternativa habil a promover os cuidados de-
sejados, de modo que o envolvimento patrimonial das partes
condicionasse-se & extensdo e consisténcia da unido.

E verdade também que nubentes “em segundas nup-
cias” revelam-se mais temerosos quanto as decorréncias patri-
moniais da unido, seja por terem ja vivenciado a faléncia de
uma relacdo afetiva (conhecedores, pois, de muitos de seus

24 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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efeitos patrimoniais), seja por visarem a somente beneficiar os
filhos com os bens ja adquiridos, dentre outras distintas hipote-

ses, conforme expde William Cantwell:

Vérias preocupagdes, fruto de um casamento anterior, podem
fazer com que as partes busquem um pacto antenupcial. Pode
haver filhos. (...) Pode haver negécios, herancas, graus e pra-
ticas profissionais. Se ambas as partes forem divorciadas,
provavelmente havera um forte desejo de explorarem as pos-
sibilidades de contratacdo em um pacto antenupcial. 1sso ge-
ralmente ocorre independentemente de pensam que seu divor-
cio foi uma vitéria, uma derrota ou um empate.” [Traducéo
nossaj.

Por fim, um ultimo agrupamento de individuos com
perfil tipico para a elaboracdo de um pacto antenupcial diz res-
peito aqueles que possuam prosperos negocios (empresas) fa-
miliares ou que venham a receber, futuramente, expressivos
bens em heranca. E é comum que neste cenario 0s parentes do
nubente com maior patrimonio familiar fomentem a eleicdo de
algum regime que proteja o “parente-socio” de eventuais e fu-
turas divisdes de lucros, cotas sociais empresariais ou acresci-
mos patrimoniais.

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-
bentes, mais facil serd prever quais as clausulas a serem formu-
ladas em tal contrato, quando que uma delas assume posi¢édo 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 estudadas no momento da

% various concerns may compel parties to seek an antenuptial contract from a prior
marriage. There may be children (...).There may be business, inheritances, profes-
sional 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.



RJLB, Ano 2 (2016), n° 3 431

confeccdo do pacto antenupcial.?

Dois sdo os principais fendbmenos atribuidos a pouca
utilizacdo do instrumento antenupcial: i) pouco valor atribuido
ao pacto (decorrente da ignorancia quanto as suas funcionali-
dades) e ii) subestimacéo, pelos agentes, da real probabilidade
do divércio.?’

Outrossim, custos de informacéo relativos ao amplo rol
de possibilidades de contetdo a ser inserido no pacto antenup-
cial, associados ao parco estudo de suas funcionalidades e al-
cance, contribuem para sua timida elaboracdo. A fim de obter-
se correto conhecimento juridico-legal, consultas com advoga-
dos especializados no ramo séo alternativas positivas a aloca-
cao eficiente dos bens e dos interesses das partes, vindo a redu-
zir 0s custos de transacdo atinentes ao eventual e futuro divor-
cio.

Restou claro, ainda, em dita pesquisa, que a inclinacéo
dos individuos a serem exacerbadamente otimistas (a crer que
o divorcio jamais sera uma realidade a ser vivida) é fator que
proscreve a curiosidade pelo conhecimento da relevancia juri-
dica do instrumento, vindo a perpetuar a ignorancia quanto a
sua eficacia e possiveis beneficios. 2

Do ora exposto, infere-se que, a despeito da constatada
existéncia de determinados perfis de casais que mais langam
méao do pacto antenupcial, seu pouco uso pode ser atribuido ao
“pessimismo” que este sinaliza, interpretado como um estereo-
tipado projetor de descrenca das partes (ou de uma delas) na
unido conjugal, deflagrando sentimentos passiveis de fazé-la
fracassar antes mesmo de vir a formalmente existir.

Aliado a isso, tambem a ignorancia dos nubentes quanto

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

2 MAHAR, Heather. Why There Are So Few Prenuptial Agreements? Disponivel
em: <http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/436.pdf>. Aces-
so em: 15 mar. 2014.

% MAHAR, loc. cit.
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as reais chances de o divorcio vir ocorrer e a auséncia de co-
nhecimento quanto aos vastos beneficios e alcances do instru-
mento — quando manejados adequadamente pelas partes, prefe-
rencialmente assessoradas por profissionais conhecedores do
tema — redundam em sua pouca incidéncia pratica no Brasil e
no mundo. No Brasil, dados constantes da central nacional de
servigos eletronicos compartilhados— CENSEC, administrada
pelo Colégio Notarial do Brasil, contudo, indicam paulatino
aumento das lavraturas de escrituras de unido estavel entre os
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anos de 2010 e 2014

(Fonte: http://www.censec.org.br/ )

Escrituras de Pacto Antenupcial no Brasil
UF/ano | 2010 2011 2012 2013 2014 Total
AC 3 2 6 9 20
AL 21 47 56 58 59 241
AM 5 74 111 94 284
AP 11 11
BA 2 17 68 152 112 351
CE 69 73 449 561 248 1400
DF 189 373 323 912 820 2617
ES 224 328 627 1247 1177 3603
GO 205 431 580 814 546 2576
MA 1 1 6 21 58 87
MG 2464 | 2990 | 4700 | 6471 | 5352 21977
MS 130 204 248 445 269 1296
MT 170 301 460 641 539 2111
PA 21 43 44 213 72 393
PB 10 17 125 182 115 449
PE 98 154 401 598 379 1630
PI 65 129 131 173 90 588
PR 2218 | 2999 | 3620 | 5060 | 4026 17923
RJ 224 311 339 847 580 2301
RN 36 60 61 193 139 489
RO 47 67 68 241 227 650
RR 2 2 2 40 5 51
RS 2898 3740 4335 6599 555 22127
SC 1900 | 2631 | 3691 | 5182 | 4288 17692
SE 86 194 326 427 352 1385
SP 4898 | 6407 | 8877 | 10157 | 8804 39143
TO 61 60 201 277 177 776
Total 16039 | 21587 | 29814 | 41628 | 33103 142171

Detecta-se, no Brasil, uma cultura que n&o recepciona
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de forma natural e prética a elaboracéo de pactos antenupciais.
O tema ainda é pouco abordado entre os casais, longe de ser
uma realidade inerente a celebracdo do casamento. Cré a autora
que isso decorra da parca exploracdo das funcionalidades do
instrumento pelos juristas, de modo geral, bem como do desco-
nhecimento, por parte da sociedade, acerca de sua efetiva pos-
sibilidade de extensdo, inclusive no que diz respeito a elabora-
cao de clausulas de contetdo extrapatrimonial. Ainda que o0s
dados acima transcritos apontem o aumento da utilizagcdo dos
instrumentos pacticios no Brasil, tal ainda ocorre de forma de-
veras timida.

3. O PACTO ANTENUPCIAL COMO FERRAMENTA
REDUTORA DE CUSTOS DE TRANSACAO

Grande parte dos problemas enfrentados no divorcio, ou
que nele redundam, advém da problematica da assimetria in-
formativa, como uma falha passivel de repercutir em qualquer
fase do enlace conjugal: seja em sua formacdo, vigéncia ou

dissolucdo. Segundo ensinamentos de Fernando Aradjo:

(...) os avancos da Economia da Informac&o e o crescente re-
conhecimento de que os custos de obtencdo da informagéo
ndo sdo despiciendos e podem tornar ineficiente a busca de
informacdo completa, o reconhecimento das vantagens estra-
tégicas insitas, seja na exploragdo da ignorancia racional (o
grau Optimo de informacdo incompleta), seja na exploragdo
da ignorancia racional da contraparte, e, mais importante ain-
da, o reconhecimento de que os custos de informacao sdo cus-
tos de oportunidade, e sdo 0s mesmos custos de oportunidade
que sdo ultrapassados pelas vantagens da divisdo social do
trabalho e da especializacédo, tudo isso (e outros factores ain-
da, que referiremos), levou a que se aceitasse, ou a que ndo
pucggsse recusar-se, a complicacdo da assimetria informati-
va.

2 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Lisboa: Almedina, 2007. p.
281.
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Constitui-se a assimetria informativa, segundo o autor,
em um peculiar custo de transacdo, que impede a partilha de
informagdo entre as partes e, decorrentemente, reduz os incen-
tivos para que promovam a harmonizagéo de seus interesses.*

No contrato matrimonial, a assimetria informativa entre
0s contratantes pode derivar de muitas razdes: do curto periodo
de relacdo afetiva na fase que antecede as nupcias (periodos do
namoro e do noivado) — momento no qual cabe o acesso as
informagdes da forma mais plena possivel -, das limitacGes
cognitivas das partes, que deixam de explorar o conhecimento
de circunstancias que em um futuro breve vém a interferir
significativamente na relacdo afetiva (como a ciéncia da exis-
téncia e do alcance juridico do pacto antenupcial), e mesmo de
fatores atribuidos as personalidades e crencas dos parceiros
envolvidos, que podem, voluntariamente, optar por néo revelar
certas informacg6es, mantendo-as privativas.

Como as principais patologias derivadas da assimetria
informativa, figuram a selecdo adversa e o risco moral (moral
hazard). Embora geralmente ocorram em momentos distintos —
a primeira na fase de negociacdo do contrato e a segunda em
sua vigéncia -, ndo se pode assumir que tratem de dominios ex
ante e ex post da assimetria informativa, de modo que suas
distingdes transcendem a critério eminentemente temporal.

Neste contexto, a selecdo adversa € melhor definida
como uma “equivocada” escolha do parceiro e/ou de termos
contratuais, quando uma das partes, desprovida de corretas (ou
completas) informacgdes, segundo Fernando Araujo, “oferece
condicdes contratuais medianas que afastam os melhores par-
ceiros potenciais — aqueles que, conhecendo as suas proprias
caracteristicas e julgando-se acima da mediana, consideram

) - 1
desvantajosas as condi¢des propostas”.®

% Ibidem, p. 283.
3t ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Lisboa: Almedina, 2007. p.
285.
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Vejamos que no casamento muitas sdo as etapas passi-
veis de serem acoimadas pela selecdo adversa. A comegar, a
prépria escolha dos parceiros pode amparar-se em informacdes
distorcidas e incompletas quanto aquele. Ainda, na presente
perspectiva, informagdes equivocadas acerca da renda de qual-
quer dos nubentes, de seus niveis de capacitacdo profissional e
patriménio amealhado preteritamente podem apontar para re-
gimes de bens conjugais inadequados a tais realidades, vindo a
comprometer uma eficiente partilha de bens futura.

No que tange a conceituacdo do moral hazard, a analise
da relagdo agente-principal em muito contribui. Na aludida
interacdo, um individuo (designado como “agente”), atua e
toma as decisdes em nome de outro (designado como “princi-
pal”), por dominar determinado assunto ou ser especialista em
especifico ramo ou area de conhecimento técnico. Desta forma,
0 agente age e recebe alguma compensacdo em contrapartida,
enquanto que o principal, por seu turno, observa e fiscaliza o
trabalho do agente. Desta forma, a interacdo ocorre sob condi-
¢Oes de inevitavel assimetria informativa, cabendo ao principal,
assim, fazer inferéncias acerca da atuacdo do agente a partir da
observancia de sua conduta *

Na espécie, o risco moral surge quando os objetivos en-
tre 0 agente e principal diferem substancialmente, o que permi-
te que o primeiro obtenha vantagens as custas do segundo,
passando a atuar em beneficio de seus interesses privativos em
detrimento dos interesses conjuntos ou mesmo exclusivos do
principal. Eis, entdo, que se verifica sua ocorréncia: quando a
parte provida de maior nimero de informacdes passa a atuar de
forma oportunista, negligenciando nos deveres de cooperagéo

mUtua entre os contratantes. De acordo com Fernando Aradujo:
(...) a expressdo ndo denota necessariamente qualquer perver-
sdo moral (embora abarque também abusos fraudulentos),
contudo ela tem uma clara conotacdo negativa, ao menos por-

%2 MOLHO, lan. The Economics of Information — Lying and Cheating in Markets
and Organizations. USA: Blackwell Publishers, 1997. p. 119.
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que ela sugere que ha alguma “miopia” na gestdo do recurso
comum que é a confianca reciproca das partes no cumprimen-
to pontual das suas obrigacOes e no acatamento estrito das es-
tipulacBes contratuais.*®

Oportuno exemplo € o dos individuos que abdicam de
suas carreiras para dedicarem-se exclusivamente aos cuidados
com os filhos, desconhecedores das dificuldades que viriam a
encontrar caso almejassem futura reinser¢do no mercado labo-
ral, ou mesmo de que a pensdo de alimentos na espécie dar-se-
ia somente por tempo determinado (alimentos transitorios). No
entanto, embora o outro cdnjuge saiba do possivel enfrenta-
mento de tais dificuldades caso o divorcio ocorra, deliberada-
mente opta por n&o as esclarecer ao parceiro, lucrando, assim, a
partir da desnecessidade de contratacdo de profissionais tais
como babé e cozinheira, tarefas estas assumidas pelo parceiro
entdo ainda fora do mercado de trabalho.

O mesmo se opera quando o consorte inicia processo de
transferéncia do acervo conjugal para sociedade empresaria do
qual faz parte, apropriando-se ilegitimamente da meacdo do
cdnjuge, por sua vez alheio as questdes patrimoniais do casal
por raz6es préprias da relacdo, que variam em cada caso.**

Neste viés, os efeitos da assimetria informativa podem
afetar o casamento, incentivando a auséncia de investimentos

na sociedade conjugal:
O modelo de informacdo simétrica também pode falhar por
causa da problemética do risco moral. Pode ser dificil deter-
minar investimentos de cada cdnjuge na sociedade conjugal e
ressarci-los sobre o seu investimento realizado. Assim, exis-
tem incentivos para investir em menos do que a quantidade
ideal de especifico capital conjugal. Esses incentivos podem

3 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Lisboa: Almedina, 2007. p.
288.

3 Sobre o tema, vide: GOMES FERREIRA, Cristiana Sanchez. A desconsideracdo
da personalidade juridica na partilha de bens conjugais sob o viés da Law and Eco-
nomics. In O Direito do lado esquerdo do peito — ensaios sobre direito de familia e
sucessbes. DA ROSA, Conrado Paulino; THOME, Liane Busnello. (Coord.).Porto
Alegre: Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM/RS), 2014, p. 223-236.
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ser afetados pelas restricbes impostas por diferentes da lei do
divércio.® [Traducdo nossa].

Vejamos, assim, que a teoria da assimetria informativa
bem esclarece problematicas comuns passiveis de exsurgirem
na constancia das nupcias, sendo sua aplicabilidade um essen-
cial instrumento para a compreensdo dos fendmenos que co-
mumente constituem-se em um verdadeiro custo & mantenca do
contrato matrimonial.

Para Cooter e Ulen, “ao negociar com as outras, as
pessoas frequentemente chegam a um acordo a respeito das
condigdes para sua interagdo e cooperacdo”, sendo que em
algumas ocasides, contudo, tais condicdes (para cooperagdo
e interacdo) sdo impostas por varidveis exdgenas, como a
legislacdo. *°

Partindo-se de tal concepgédo, com efeito que as con-
dicdes ajustadas pelas partes em um acordo poderdo ser
muito mais eficientes do que as que o legislador impde,
sendo a lei indesejada e mesmo inutil quando as negocia-
¢coes forem exitosas. Nesse sentido, “as circunstancias es-
peciais que definem os limites do direito sdo especificadas
%uma proposicao notdvel chamada de Teorema de Coase”.

Para uma adequada compreensdo do Teorema de
Coase, necessario, primeiramente, a definicdo do conceito

% The symmetric information model can also fail because of the moral hazard prob-
lem. It can be difficult to determine each spouse’s inputs to the marriage and to pay
each the full return on his or her investment. Thus there exist incentive to invest in
less than the optimal amount of marriage-specific capital. These incentives can be
affected by the different constraints imposed by the divorce law. PETERS, Eliza-
beth. “Marriage and divorce: Informational constraints and private contracting”. In:
The American Economic Review, v. 76, n. 03, published by American Economic
Association, p. 438.

% COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre:
Bookman, 2010. p. 99.

¥ COOTER, loc. cit.

% O Teorema de Coase foi publicado por Ronald H. Coase, em seu artigo intitulado
“The Problem of Social Cost”, em 1960. Desde entdo, a literatura apresenta o Teo-
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amplo de “custos de transagdo”. Ditos custos tratam de to-
dos aqueles correspondentes aos trés passos de uma transa-
¢édo, quais sejam: i) custos de busca para a realizacdo do
negocio juridico, ii) custos proprios da negociacdo e iii)
custos de cumprimento do que foi negociado. * Na presente
perspectiva, 0s custos mais expressivos — e que de forma
mais acentuada interferem no sucesso ou fracasso da tran-
sacdo — dizem respeito aos custos de negociacao, afinal,
trata de momento no qual os agentes, geralmente imbuidos
de sentimentos de rancor e tristeza em virtude término da
relagcdo afetiva, tém de chegar a denominadores comuns
relativos a divisdo do excedente familiar.

O Teorema de Coase propOe que, na hipotese de as
partes virem a negociar entre si de forma exitosa, o resulta-
do eficiente seréd alcancado, independentemente da regra de
direito. Duas noc0es, correlatas entre si, derivam da presen-
te afirmacdo: 1) quando os custos de transacdo sdo nulos,
um uso eficiente dos recursos resulta da negociacdo priva-
da, independentemente da atribuicdo juridica dos direitos
de propriedade; e, em contrapartida, 2) quando os custos de
transacéo sdo suficientemente altos para impedir a negocia-
¢do, o uso eficiente dos recursos dependera da maneira co-
mo os direitos de propriedade sdo atribuidos.*°

Em outras palavras, o que o Teorema de Coase suge-
re é que, sendo viavel as partes chegar um acordo, quando
0s custos de transacdo forem baixos, tal ocorrerd indepen-
dentemente da forma como as regras juridicas estdo estrutu-
radas. Pode-se afirmar que, no @mbito do Direito de Fami-
lia, os custos de transacdo serdo mais baixos quando os di-
reitos estiverem estruturados de forma clara e simples, ndo

rema de maneiras distintas, sendo a ora abordada elaborada por Cooter e Ulen na
obra em referéncia,

% COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre:
Bookman, 2010, p. 105.
“0 |bidem, p. 102-3.
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criando o proprio texto legal embaragos a interpretacao.
Ademais, quanto mais amistosas forem as partes envolvi-
das, a ponto de estabelecerem um didlogo construtivo,
igualmente inferiores serdo tais custos transacionais.
Tem-se, assim, que o valor liquido da negociacdo, a
ponto de vir-se a desprezar a aplicacdo da lei, constitui-se
no excedente cooperativo menos 0s custos de transagao.
Neste viés, de acordo com Cooter e Ulen:
Outro obstaculo para a negociacdo é a hostilidade. As
partes da disputa podem ter preocupacfes emocionais que
prejudicam um acordo racional, como quando um divér-
cio é disputado litigiosamente. As pessoas que se odeiam
mutuamente muitas vezes discordam a respeito da divisdo
do excedente cooperativo, embora todos os fatos relevan-
tes sejam de conhecimento publico. Uma ilustracdo: mui-
tas jurisdicdes tém regras para dividir a propriedade no
caso de divorcio que sdo simples e previsiveis para a
maioria dos casamentos sem filhos. Entretanto, uma pro-
porcéo significativa desses divdrcio é litigiosa e ndo re-
solvida numa conciliacdo. Nessas circunstancias, os ad-
vogados podem facilitar as negociagdes se interpondo en-
tre partes hostis.*

Desta forma, pode-se concluir que os custos de transa-
cao serdo mais baixos quanto menor o grau de assimetria in-
formativa entre os consortes, quanto mais claros e simples os
direitos em discussdo e quanto mais amistosos os divorciandos
forem. Ao revés, serdo os custos de transa¢do mais altos quanto
mais acentuada a assimetria informativa, mais complexa a le-
gislacdo atinente & matéria e mais beligerantes os animos dos
contratantes, assumindo-se que sempre ha um limiar entre as
regibes em que as negociagdes funcionam e ndo funcionam, a
depender dos custos de transagdo presentes na hipotese.

Os custos de transacdo podem ser também enddgenos
ao ordenamento juridico, podendo as normas juridicas, portan-

* COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre:
Bookman, 2010, p. 106.
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to, diminuir os obstaculos de uma negociagdo privada. Assim,
sugere o0 Teorema Normativo de Coase*? que uma estruturagdo
clara da lei é capaz de remover os impedimentos aos acordos
privados, impondo ao Estado essa tarefa a fim de que se redu-
zam oS custos transacionais, “lubrificando” o intercaimbio entre
as informacdes das partes.*

Um terreno fértil em exemplos trata da fixagdo de
pensao de alimentos entre os conjuges por parte do Judiciario.
O desconhecimento quanto a durabilidade de sua vigéncia e
mesmo em relacdo a sua definicdo juridica pode fazer com que
0s contratantes incorram em erros de alocacgdo de tempo e tare-
fas durante o relacionamento, equivocos estes passiveis de se-
rem evitados a partir da redacédo de textos legais mais claros e
CONCIsos.

Nessa perspectiva, uma clara e didatica especificagdo de
cada um dos regimes de bens e do alcance do contetdo do pac-
to antenupcial muito viria a contribuir para a redugéo de assi-
metria informativa entre os divorciandos, ja que, enquanto con-
fusas e nebulosas tais disposi¢Oes legais, ndo raro um dos con-
tratantes privilegia-se de sua melhor interpretacdo em detri-
mento da ignorancia do companheiro, 0 que oportuniza a ado-
cao de praticas oportunistas.

Indo mais além: fosse a elaboracdo do pacto antenupcial
etapa imprescindivel do processo de habilitacdo ao casamento
(como condicdo sine qua non a sua celebracéo), para ndo mais
figurar, no ordenamento juridico, um “regime legal” de bens
(cuja aplicacdo ocorre diante da inércia do casal na escolha de
um regime), ou seja, impondo-se o dialogo prévio dos nubentes
acerca do regime a ser eleito, estar-se-ia a incitar a exploragéo
e estudo do alcance do instrumento pacticio, fomentando, ao

42 “Normativo” porque oferece orientacdo prescritiva para os legisladores, inspirado
em Coase na medida em que o intercdmbio privado, em circunstancias apropriadas,
pode alocar direitos juridicos eficientemente.

* COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Direito e Economia. 5. ed. Porto Alegre:
Bookman, 2010, p. 111.
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fim e ao cabo, uma eventual e futura partilha de bens consenta-
nea as expectativas e interesses do casal.

Pode-se afirmar que a Analise Econdmica do Direito
sugere a estruturacdo de textos legais de facil compreensdo
pelos leigos, tornando-lhes aptos a, se ndo compreenderem com
exatiddo a norma incutida nos dispositivos legais, ndo incorrer
em graves erros de interpretagdo ou confusfes conceituais, 0
que tende a majorar indesejados custos de transacao futuros.

Vejamos, portanto, que a estruturacdo de leis que inte-
ragem nas solucdes conferidas ao divércio, bem como sua in-
terpretacéo e aplicacdo por parte dos juristas, em muito afeta o
comportamento dos agentes. Sua clara e sistematizada formu-
lagdo capacita as partes a chegarem a um eficiente acordo,
quando que, ao contrario, sua nebulosidade, contradicdo e lin-
guagem exageradamente técnica impdem custos de transacao
altos o suficiente a ponto de obstar uma solucdo amigavel, fa-
zendo com que os contratantes tenham de submeter o desfecho
das decorréncias juridicas da dissolucdo do contrato ao que a
lei disponha e ao que o aplicador repute conveniente no mo-
mento oportuno ao julgamento, independentemente do grau de
eficiéncia e forma de alocagdo das riquezas conjugais no caso
concreto.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou abordar o pacto antenupcial
no Brasil & luz do Direito e Economia — Law and Economics -,
enfrentando as principais contribuicdes desse ferramental ao
estudo do instrumento e sugestdes acerca de sua melhor utili-
zagdo pratica.

Analisou-se, inicialmente, o instrumento sob uma pers-
pectiva juridica, de modo a esclarecer qual o efetivo alcance do
pacto antenupcial e requisitos para sua validade e eficacia.
Apbs, citou-se os perfis dos casais que mais frequentemente
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aderem ao instrumento, vericando-se, ainda, que sua timida
utilizacdo decorre, principalmente, de dois fatores: i) pouco
valor atribuido ao pacto (decorrente da ignorancia quanto as
suas funcionalidades) e ii) subestimacéo, pelos agentes, da real
probabilidade do divorcio.

No que tange ao seu papel como redutor dos custos de
transacdo, especialmente na fase do divorcio, concluiu-se que
uma correta exploracdo do pacto antenupcial atua como possi-
vel remédio ex ante o surgimento da problematica da assime-
tria informativa entre o casal, mitigando seus efeitos e aproxi-
mando-o em relacdo a suas reais expectativas e temores, 0 que
vem a contribuir na erradicacdo (ou mitigacdo) de possiveis
fraudes patrimoniais no ambito conjugal, bem como da discre-
pancia de entendimento quanto ao formato de partilha de bens,
pensao de alimentos e aspectos correlatos.

Dessa forma, o instrumento pode ser visto como impor-
tante auxiliar a promocao de decisdes judiciais mais eficientes,
j& que embasadas no “estatuto patrimonial” elaborado pelo
préprio casal, reduzindo, assim, os custos de transacao atrela-
dos a esta etapa.

Para tanto, o estudo do Teorema de Coase ilustrou de
forma deveras objetiva o emprego da Law and Economics a
presente tematica, ilustrando a aplicacdo de institutos da eco-
nomia para melhor compreenséo e aplicacdo do Direito de Fa-
milia.

Sugeriu-se, por fim, que a elaboracdo do pacto antenup-
cial passe a ser etapa imprescindivel do processo de habilitacdo
ao casamento (como condicdo sine qua non a sua celebracéo),
para ndo mais figurar, no ordenamento juridico, um “regime
legal” de bens (ou seja, que se aplique diante da inércia do ca-
sal na elaboracdo de pacto antenupcial), o que, cré-se, contri-
buird significativamente a reducdo dos litigios no ambito do
Direito de Familia no Brasil.
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