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Custos morais e Direito Comparado1

Moral costs and Comparative Law
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Resumo: Para Guido Calabresi, os custos morais 
surgem quando a comunidade rejeita estruturas au-
toritárias ou de mercado que estabelecem preços para 
bens meritórios, ou recusa que o acesso a esses bens 
dependa da riqueza individual. Reconhecer que aos 
custos morais deve ser atribuída a mesma importân-
cia dos custos de transação significa enfrentar duas 
dificuldades metodológicas: primeira, a identificação 
dos contextos em que os custos morais são relevantes; 
segunda, a seleção das estruturas autoritárias ou de 
mercado capazes de geri-los. Neste artigo, propõe-se 
uma perspectiva comparativa para enfrentar ambas as 
dificuldades. Mais especificamente, é proposta  uma 
análise em três estágios para identificar os contextos 
nos quais os custos morais são relevantes: a seleção 
de áreas nas quais é plausível esperar que os custos 

1	 Traduzido por Marcos Henrique Costa Leroy, Doutorando e Mestre 
em Propriedade Intelectual na área de estudo de Direito Econômico e 
Desenvolvimento pela Universidade Federal de Minas Gerais. Título 
original do artigo: “Costi Morali e Diritto Comparato”.

2	 Professor de Direito Privado Comparado da Università degli Studi di 
Trento. Agradeço a Massimiliano Vatiero pelos comentários. Erros e 
omissões são meus. 
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morais e os custos de transação se movam em direções 
opostas (primeira fase); a avaliação das estruturas ins-
titucionais que em cada sistema jurídico contribuem 
para reduzir ou aumentar as desigualdades (segunda 
fase); e o uso de dados empíricos sobre a difusão de 
certos princípios morais em diferentes países para 
confirmar a relevância dos custos morais em contex-
tos específicos (terceira fase). Com referência à gestão 
dos custos morais, são listados alguns fatores que 
devem ser levados em consideração para a seleção 
de estruturas autoritárias ou de mercado. Além disso, 
sugere-se que a análise comparativa deve servir para 
avaliar quais dessas estruturas são compatíveis com 
cada contexto institucional.

Palavras-chave: Direito Comparado; Custos Morais; 
Calabresi; Direito e Economia.

Abstract: According to Calabresi, moral costs 
arise when people reject authoritarian or market 
structures imposing prices on merit goods, or 
reject trading of those goods being dependent on 
income. Acknowledging the relevance of moral 
costs, and placing them on the same plane as 
traditional transaction costs, requires to address two 
methodological challenges: first, how to identify 
the contexts in which moral costs are relevant; 
second, how to select the best authoritarian/market 
structures to govern them. In this paper, it is argued 
that a comparative perspective helps address both 
challenges. More specifically, it is proposed a three-
pronged analysis to identify the contexts in which 
moral costs are relevant: selecting those areas where it 
can be expected that moral costs and transaction costs 
move in opposite directions (first prong); assessing to 
what extent each legal system under scrutiny includes 
institutional structures more or less favourable to 
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curbing inequalities (second prong); using cross-
country empirical data on moral values to confirm 
the relevance of moral costs in specific contexts (third 
prong). With regard to the governance of moral costs, I 
list several factors which should be taken into account 
when designing authoritarian or market structures. I 
also argue that the role of comparative analysis should 
be to evaluate which structure fits each institutional 
context.

Keywords: Comparative Law; Moral Costs; Calabresi, 
Law and Economics.

Sumário: 1. Introdução: o problema do custo moral. 
2. Como identificar custos morais. 3. Como gerir os 
custos morais. 4. Conclusões: o futuro do diálogo 
interdisciplinar.

1.	 Introdução: o problema do custo moral
Por que distinguir entre a abordagem da Análise 

Econômica do Direito (AED) e a do Direito e Economia 
(D&E)? Ao atribuir um papel de destaque a essa distinção, 
Guido Calabresi toca em um ponto fundamental do diálo-
go interdisciplinar3.Quais conceitos usar, o que fazer com 
eles e quais problemas abordar são algumas das principais 
escolhas que podem orientar e moldar a interação entre as 
disciplinas. Na perspectiva de Calabresi, D&E é o modo de 
interação a ser privilegiado. Sua principal vantagem é obri-
gar ambas as disciplinas a confrontarem seus respectivos 
métodos de análise para obter reconstruções mais precisas 
da realidade observada. Muitos outros modos de interação 
são possíveis, com diferenças notáveis do ponto de vista da 
profundidade das transformações, do grau de integração e 

3	 CALABRESI, 2016, tr. it 2018, p. 2. 
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colaboração entre pesquisadores4.Algumas dessas interações 
abriram caminhos para novos campos de investigação in-
terdisciplinar ou deram origem a disciplinas separadas das 
matrizes originais. Para alguns temas, o AED criticado por 
Calabresi poderia ser perfeitamente legítimo como uma 
estratégia interna (não interdisciplinar) capaz de refinar 
modelos econômicos5.

O livro de Calabresi explora os problemas metodológi-
cos de uma das formas mais avançadas de interdiscipli-
naridade: a abordagem de D&E exige que pesquisadores 
de ambas as disciplinas colaborem tanto na definição das 
ferramentas de análise quanto nos problemas a serem ana-
lisados. O resultado esperado desta colaboração é uma tran-
sformação profunda em ambos os lados. Para indicar como 
essa transformação deve ocorrer, Calabresi escolhe temas que 
estão localizados nas áreas de interseção entre os sistemas 
tradicionais de alocação de recursos. Em outras palavras, 
essas são as áreas nas quais as disputas sobre objetivos e 
ferramentas para alcançá-los se tornam mais visíveis: bens 
meritórios (merit goods) que não podem ser administrados 
com estruturas de mercado puro ou autoritárias, preferências 
altruísticas que justificam o uso de organizações sem fins 
lucrativos, valores tidos como relevantes para a organização 
de uma sociedade, mas não considerados adequadamente 

4	 Cf. CSERNE, 2020, p. 9-30 (oito formas diferentes de interação entre direito 
e economia). 

5	 Por exemplo, considerar que as características do contexto institucional 
contribuem, por vezes de forma decisiva, para o desenvolvimento 
econômico, permite não limitar a análise a fatores como a dotação de 
recursos naturais ou a disponibilidade de capital físico e humano. 
As vantagens das teorias econômicas institucionalistas sobre teorias 
alternativas devem ser reconhecidas mesmo que a noção de ‘instituição’ 
seja controversa no debate econômico (VOIGT, 2019, p. 12-19) e nem sempre 
coincide com as reconstruções que os juristas consideram relevantes (Cf. 
TAMANAHA, 2015; DEAKIN et al., 2017). 
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nos processos de tomada de decisão coletiva. Em todas as 
áreas mencionadas, as dificuldades metodológicas do diálo-
go interdisciplinar são de dois tipos:

a)	 Como analisar situações em que os benefícios e cus-
tos individuais são diretamente influenciados pelos 
benefícios e custos de outros indivíduos, grupos ou 
da sociedade em geral. Onde esta interdependência 
da utilidade pessoal se manifesta, Calabresi propõe 
recorrer à noção de custo moral externo para torná-
-la visível.

b)	 Como determinar quais estruturas jurídicas são ca-
pazes de gerir os custos morais externos. Calabresi 
há muito tempo tornou explícita sua preferência por 
estruturas de mercado modificadas ou estruturas 
autoritárias modificadas6.

Em muitas áreas, a relevância dessas duas dificuldades 
metodológicas é facilmente identificada. Se os objetivos de 
desenvolvimento sustentável forem perseguidos por meio da 
transformação dos mercados e da regulamentação, um im-
pacto nas interdependências entre indivíduos e grupos é al-
tamente provável. Se é pedido aos cidadãos que contribuam 
com a sustentabilidade com suas escolhas de consumo, deve-
se encontrar uma forma de influenciar o comportamento das 
massas sem reduzir os espaços de liberdade necessários nas 
sociedades democráticas. Se é pedido às empresas globais 
que sejam socialmente responsáveis7, devem ser encontra-
das formas de influenciar os modelos organizacionais para 
torná-los compatíveis com os valores escolhidos. Para que 

6	 Cf. CALABRESI e BOBBITT, 2006, p. 53ss. (modified political devices) e p. 83ss. 
(modified markets).

7	 Ou, na terminologia de CALABRESI, 2016, tr. it 2018, p. 105ss., para prestar 
atenção às preferências ‘altruístas’.
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se desfrutem dos benefícios das tecnologias digitais, novas 
formas de discriminação e desigualdade devem ser evitadas. 
Se a integração dos mercados a nível regional ou global deve 
ser acompanhada pelo desenvolvimento de novas noções de 
justiça social, é necessário identificar as estruturas jurídicas 
capazes de garantir a coexistência dos dois objetivos.

Para cada um dos problemas mencionados, o referen-
cial teórico proposto por Calabresi certamente não é o único 
instrumento de análise. É possível, no entanto, argumentar 
que, quando esses problemas são enfrentados com uma 
abordagem interdisciplinar, é sempre necessário definir 
os valores de referência e identificar as estruturas jurídicas 
compatíveis com a sua implementação. Ou seja, as duas 
dificuldades metodológicas mencionadas são sempre identi-
ficadas para qualquer proposta teórica que queira considerar 
conjuntamente um conjunto de valores e os espaços a serem 
reservados para o mercado e a regulação.

As seções seguintes exploram a possibilidade de usar 
a comparação jurídica para identificar os custos morais e as 
estruturas jurídicas que devem regê-los. Duas considerações 
justificam o uso de uma abordagem comparativa nesse âm-
bito. Em primeiro lugar, os custos morais são observáveis 
apenas de modo indireto, isto é, com base nas escolhas cole-
tivas que colocam à disposição determinados bens ou criam 
determinados custos. De acordo com Calabresi:

As estruturas jurídicas existentes sugerem uma série de decisões 
sobre quais ativos e passivos podem garantir àquela sociedade 
em particular a maior redução dos custos da desigualdade em 
relação aos benefícios dos incentivos no caso de serem retirados 
do mercado em menor ou maior grau. Ao mesmo tempo, porém, 
eles nos dizem muito mais sobre quais incentivos essa sociedade 
específica acredita que precisa em relação aos custos morais ligado 
à desigualdade. Nesse sentido, as diversas sociedades apresentam 
diferenças sejam entre si sejam em diferentes circunstâncias.8

8	 CALABRESI, 2018, p. 88s. CALABRESI e BOBBITT, 1978, p. 178 (‘how 
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Essa indicação pode ser utilizada para explorar a re-
lação bilateral entre custos morais e estruturas legais. Se as 
regras adotadas em dois ordenamentos jurídicos divergem, é 
possível que a diferença se deva à maior ou menor importân-
cia dos custos morais? Dar uma resposta afirmativa a essa 
questão significa avaliar as escolhas institucionais de cada 
sistema sob um novo ponto de vista. Em outras palavras, 
trata-se de estabelecer se os custos morais desempenham um 
papel decisivo e quais as consequências que eles produzem 
na alternativa entre mercado e regulação.

Em segundo lugar, as estruturas jurídicas modificadas 
de Calabresi podem estar disponíveis em maior ou menor 
grau em cada sistema. Além disso, é possível que cada 
sistema deva adotar uma estrutura legal modificada com 
características particulares. A comparação deve servir não 
apenas para identificar os fatores que influenciam a escolha 
entre a estrutura de mercado ou autoritária, mas também 
as características de cada estrutura jurídica em um sistema 
específico.

A comparação que usa os custos morais como ponto 
de referência assume tons prescritivos. Considerar a desi-
gualdade relevante para a escolha das estruturas jurídicas 
significa aderir a uma das teorias morais que considera in-
justificada uma distribuição específica da riqueza.9 Essa pre-
missa metodológica também é necessária quando um sistema 
jurídico reconhece explicitamente o princípio da igualdade 
ou declara que deseja perseguir objetivos de justiça social. 
A análise dos custos morais requer a avaliação de onde e 

different conceptions of equality interplay with different institutional and 
legal traditions to make some approaches to tragic choices plausible for a 
society while excluding others’). 

9	 Cf. SCANLON, 2018 (discussão de seis razões diferentes para se opor a 
diferentes formas de desigualdade). 
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como se daria a atuação para tais objetivos. É possível, en-
tretanto, evitar uma abordagem exclusivamente prescritiva 
e reconhecer a tarefa de coletar as informações necessárias 
para identificar os custos sociais da comparação. O principal 
objetivo de Calabresi é deslocar a análise econômica para os 
aspectos mais complexos da realidade jurídica. Observar essa 
complexidade de fora pode ajudar a distinguir as escolhas 
institucionais mais diretamente influenciadas pelos custos 
morais. Em uma inspeção mais próxima, essa é a mesma 
perspectiva cultivada pelos estudos de Comparative Law and 
Economics. Embora este campo de investigação tenha sido 
por vezes vítima da abordagem unilateral criticada por 
Calabresi, permanecem intactas as razões que aconselham 
a não limitar a análise econômica a um único ordenamento 
jurídico10. Estudos sobre a psicologia dos processos cogni-
tivos e de tomada de decisão já permitiram estender as for-
mas de interação entre comparação e análise econômica11. É 
plausível levantar a hipótese de que uma extensão análoga 
pode derivar da análise dos custos morais.

A segunda parte deste texto concentra a atenção na 
primeira dificuldade metodológica. Mais especificamente, 
define-se a noção de custo moral, descreve-se o debate susci-
tado por essa noção e propõe-se a utilização de uma análise 
em três fases para estabelecer a relevância dos custos morais 
em cada ordenamento jurídico. A terceira parte discute os 
fatores institucionais que podem orientar a escolha das estru-
turas jurídicas às quais se confia a tarefa de gerir os custos 
morais. A quarta parte sintetiza a análise e oferece algumas 
reflexões sobre as perspectivas desta área de pesquisa.

10	 CATERINA, 2012; RAMELLO, 2016; FAUST, 2019.
11	 Cf. DE CONINCK, 2011; ENGEL e SCHMELZER, 2017/16; MOSER, 2018; 

RÜHL, 2018; LINARELLI, 2019.
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2.	 Como identificar custos morais

Os custos morais representam a reação negativa as-
sociada à escolha de disponibilizar determinados bens por 
meio do mercado ou por meio de estruturas autoritárias. 
Para Calabresi, a reação negativa tem duas causas: a recusa 
em fixar um preço para determinados bens e a relutância em 
aceitar que determinados bens estejam disponíveis em maior 
quantidade para quem pode pagar mais. Os mesmos bens 
podem determinar, ambos, os custos morais: por exemplo, 
a venda de órgãos humanos provoca ambas as reações ne-
gativas. O mesmo pode ser dito sobre o acesso aos recursos 
hídricos: alguns podem rejeitar a ideia de que a água é uma 
mercadoria a ser precificada, mas também acreditam que o 
acesso não deve depender de renda.

Esta definição de custos morais levanta duas questões, 
ambas discutidas nesta seção: 

1.	 Quais são os custos morais a considerar? Todos ou 
apenas alguns?

2.	 Como interpretar a relação bilateral entre custos 
morais e estruturas jurídicas?

Vamos considerar a primeira questão. Calabresi acre-
dita que a noção de bem meritório ajuda a reconhecer a 
importância dos custos morais. Essa categoria de bens foi 
introduzida na década de 50 pelo economista de origem ale-
mã Richard A. Musgrave (1910-2007). É importante lembrar 
as características das diferentes categorias de bens propostas 
pela teoria econômica (Tabela 1). Para bens privados, públi-
cos e semipúblicos (em italiano “beni di club”), a classificação 
é baseada em duas características que afetam sua oferta. Bens 
meritórios podem compartilhar as características de não ri-
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validade e não exclusividade. No entanto, ao contrário das 
outras categorias, a classificação considera o lado da deman-
da. O consumo de bens meritórios é insuficiente porque não 
leva em consideração as externalidades positivas difusas que 
pode gerar. Se trata de bens para os quais se torna essencial 
reconhecer a interdependência das preferências individuais. 
Os benefícios dos bens meritórios não estão relacionados ao 
seu consumo direto, mas à influência que o seu consumo por 
terceiros exerce nas relações sociais.12

Tabela 1. Classificação de bens na teoria econômica.

Categorias de bens Característica Exemplo

Bens privados Rivais e excludentes Edifícios, veículos

Bens públicos
Não rivais e não 

excludentes
Ideias

Bens semipúblicos
Gestões Coletivas

Parcialmente rivais e 
excludentes

Internet
Recursos naturais

Bens meritórios

Não rivais e não 
excludentes, 

consumo e oferta 
insuficientes

Educação, sistema 
de saúde, proteção 

ambiental

A definição de bens meritórios usada por Calabresi 
não coincide com a definição de Musgrave. Este último 
inseriu a noção dentro de uma abordagem da economia do 

12	 FRISCHMANN, 2012, p. 49. A categoria de bens relacionais, introduzida 
na década de 1980 e explorada pela literatura econômica e sociológica 
(Cf. FIORITO e VATIERO, 2013, p. 87; DONATI, 2019), enfatiza a interação 
positiva e negativa entre o consumo individual e o consumo dos outros. É, 
portanto, uma noção que poderia justificar formas de intervenção análoga 
às discutidas por Calabresi.
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bem-estar que justificava a intervenção do Estado apenas no 
caso de falha do mercado. Embora Musgrave tenha identi-
ficado várias razões para justificar a distribuição de bens 
meritórios, suas propostas exigiam considerar explicitamente 
as preferências sociais incompatíveis com as preferências 
individuais.13 Na ausência de uma teoria moral que permi-
tisse a seleção de preferências sociais relevantes, a categoria 
de bens meritórios poderia ser considerada consistente com 
as premissas teóricas da economia do bem-estar apenas na 
condição de ser mantida dentro de limites circunscritos. Ca-
labresi faz a operação inversa, ou seja, se propõe a introduzir 
no debate uma noção de bem meritório que não pressupõe 
uma falha de mercado e não requer, em todos os casos, a 
intervenção do Estado. Não é surpreendente que uma das 
objeções levantadas a Calabresi seja a amplitude excessiva 
de sua noção de um bem meritório. Se sua distribuição pelo 
Estado não se limita aos casos em que não produz distorções 
no mercado, a intervenção pública pode favorecer grupos 
de interesse ou gerar corrupção.14

Essa objeção não distingue, como se propõe neste arti-
go, entre a identificação dos custos morais e os instrumentos 
para governá-los. Também não considera a variedade de 
estruturas jurídicas modificadas discutidas por Calabresi. 
Em termos mais gerais, a análise dos custos morais não 
pode ser feita a partir de uma noção restritiva de um bem 
meritório. A análise dos custos morais serve para reconhe-
cer situações em que as preferências individuais são inter-
dependentes, ou seja, precisamente as situações em que o 
mercado e a regulação governam com enorme dificuldade. 
Obviamente, é necessário identificar os limites da categoria 
dos custos morais. Alguns limites não deveriam ser con-

13	 DESMARAIS-TREMBLAY, 2019.
14	 LEVMORE, 2017.
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troversos: preferências racistas ou discriminatórias, ou em 
geral vetadas por princípios de categoria constitucional e 
medidas legislativas específicas, não poderiam ser levadas 
em consideração.15 Mais problemáticas são as preferências 
que envolvem escolhas individuais éticas ou religiosas. Por 
exemplo, devemos considerar os custos morais de quem 
não tolera pornografia, casamento entre pessoas do mesmo 
sexo, consumo de álcool, uso do véu exigido pela religião 
islâmica, ou trabalho dominical? De acordo com os princípios 
tradicionais do pensamento liberal, devemos responder que 
os custos morais só podem ser levados em conta se um deter-
minado comportamento causar danos a outros, mas não se 
for fruto de escolhas puramente privadas.16 No entanto, esse 
é um limite que corre o risco de restringir excessivamente 
a noção de custo moral proposta por Calabresi. Se os bens 
meritórios são necessários para combater formas de desi-
gualdade, vincular sua distribuição a casos em que o dano 
possa ser comprovado significa renunciar a consideração de 
um número significativo de interdependências.17 

De que modo, então, definir os custos morais que con-
sideramos relevantes? Para Calabresi, a resposta pode vir 
da observação da realidade jurídica. Quando uma estrutura 

15	 CALABRESI, 2016, tr. it 2018, p. 166. No mesmo sentido POSNER e 
SUNSTEIN, 2017.

16	 A referência é ao “harm principle” de John Stuart Mill. Cf. POSNER e 
SUNSTEIN, 2017, p. 1817s. e 1835s., bem como a revisão por SUNSTEIN, 2016, 
p. 53s. TUZET, 2019 observa que algumas interpretações da obra de Mill 
poderiam justificar o papel que Calabresi atribui aos custos morais, mas 
conclui que a interferência na liberdade individual é inevitável. Assim como 
RAMPA, 2016, p. 305, 315-317, pela observação de que a interferência na 
autonomia individual poderia ser justificada nos casos de interdependência 
da utilidade pessoal. 

17	 Como observa CALABRESI, 2017, afirmar que alguém possa se sentir 
indignado com o comportamento dos outros significa reiterar que não há 
avaliação neutra das preferências individuais: uma escolha coletiva deve 
ser feita quanto às preferências a que se dá prioridade.
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legal modificada é usada para distribuir um bem meritório, 
é possível supor que a relevância dos custos morais deve ser 
levada em consideração. Aqui encontramos a segunda difi-
culdade mencionada acima, a saber, a relação bilateral entre 
custos morais e estruturas jurídicas. Trata-se de uma relação 
bilateral porque é plausível hipotetizar influências recípro-
cas: os custos morais são relevantes porque se refletem nas 
estruturas jurídicas ou as estruturas jurídicas influenciam as 
preferências individuais em relação aos custos morais? Essa 
reciprocidade pode alimentar o ceticismo sobre a utilidade 
dos custos morais como instrumento de análise. Assumir que 
as estruturas jurídicas levam em consideração os custos mo-
rais expõe a objeção para justificar qualquer regime jurídico 
existente. De que modo é possível levar em conta os custos 
morais das desigualdades se a realidade jurídica observável 
já reconhece, por meio de estruturas modificadas, a relevân-
cia desses custos?18 Alternativamente, é possível dizer que 
as estruturas jurídicas moldam as preferências individuais e 
a percepção dos custos morais. Nesse caso, os custos morais 
não poderiam ser considerados um fator externo capaz de 
nortear a reforma dos regimes jurídicos existentes.

Uma perspectiva comparativa pode ajudar a identifi-
car os custos morais e avaliar sua relação com as estruturas 
jurídicas existentes. A análise deve ser dividida em três fases 
(Figura 1).

18	 Sobre o risco de que Law and Economics de Calabresi seja muito conservador, 
ver MALCAI, 2017. TUZET, 2019, p. 5 observa que avaliar uma proposta 
de reforma (por exemplo, introdução da poligamia) com base nos custos 
morais anteriores e subsequentes apresenta problemas significativos de 
mensuração. O risco é que a incerteza sobre a magnitude desses custos 
paralise qualquer proposta de reforma. Sobre a circularidade dos custos 
morais (consequência e ao mesmo tempo causa dos bens meritórios) ver 
também LANNEAU, 2019.
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Figura 1. Como determinar a relevância dos custos 
morais.

Em primeiro lugar, deve-se reconhecer que a noção 
de custo moral representa a ferramenta para vincular teoria 
econômica e reflexão jurídica. Em outras palavras, trata-se 
de colocar no mesmo nível os aspectos tradicionalmente 
analisados pela teoria econômica e os aspectos (limites do 
mercado e da regulação) que a noção de custo moral ajuda 
a tornar visíveis. Essa estratégia de pesquisa é sugerida por 
Calabresi ao utilizar as obras de Ronald Coase: se a noção 
de custo de transação serviu para entender o funcionamento 
dos mercados e das empresas, a noção de custo moral acre-
scenta uma explicação alternativa das estruturas jurídicas.19 
A justaposição entre custos de transação e custos morais 
ajuda a superar as críticas daqueles que acreditam que estes 
últimos não podem representar um ponto de referência para 
a reforma das estruturas jurídicas existentes. Assim como a 

19	 Cf. CALABRESI, 2016, tr. it 2018, p. 173s..
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escolha de um regime jurídico pode ser baseada na extensão 
e natureza dos custos de transação, o mesmo tipo de análise 
pode ser realizada com referência aos custos morais. 

De forma mais aprofundada, os exemplos propostos 
por Calabresi sugerem uma relação ainda mais próxima entre 
custos de transação e custos morais. As escolhas coletivas 
destinadas a reduzir o último podem aumentar o primeiro. 
Isso significa que os custos de transação e os custos morais 
costumam se mover em direções opostas. Por exemplo, 
recorremos organizações sem fins lucrativos para satisfazer 
preferências altruístas, embora possam ser menos eficientes 
do que organizações com fins lucrativos. Analogamente, 
podemos preferir as regras de responsabilidade extracon-
tratual, mesmo quando são mais caras e menos eficientes 
do que outros sistemas de alocação.20 Nesta primeira fase da 
análise, o objetivo principal é avaliar a relevância dos custos 
de transação e custos morais em uma área específica, bem 
como sua interação.

Em segundo lugar, utilizamos a comparação para de-
terminar quais custos morais são relevantes em um deter-
minado contexto legal. Onde os custos morais derivam de 
desigualdades, é possível concentrar a atenção nas estruturas 
jurídicas que ajudam a mitigá-los ou agravá-los. Alguns 
exemplos:

1.	 Em alguns sistemas jurídicos, os direitos socioeco-
nômicos, associados a condições de vida dignas, 
são reconhecidos de forma mais limitada do que os 
direitos civis e políticos.21 Por sua tradição consti-
tucional, sua estrutura federativa e seu papel nas 
relações internacionais, os Estados Unidos é um dos 
países que concede menos espaço para o reconheci-

20	 CALABRESI, 2016, tr. it 2018, p. 107s., 145s..
21	 FREDMAN, 2018, p. 59ss..
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mento de obrigações positivas de proteção.22 Outros 
sistemas jurídicos têm conseguido ter contextos 
institucionais mais favoráveis ao reconhecimento 
dos direitos socioeconômicos. Explorar este ponto 
de partida do ponto de vista dos custos morais 
permite avaliar se as estruturas jurídicas existentes 
permitem balancear incentivos de mercado e níveis 
de desigualdade. Em sistemas jurídicos que deixam 
pouco espaço para os direitos socioeconômicos, a 
análise dos custos morais serve para evidenciar o 
impacto das estruturas jurídicas existentes sobre as 
desigualdades, sugere como reformá-las, e permite 
o reconhecimento de caminhos alternativos para 
reduzir as desigualdades. Um famoso exemplo de 
caminho alternativo é a inclusão do direito aos bene-
fícios sociais na proteção constitucional concedida 
à propriedade.23 Nos sistemas jurídicos mais pro-
pensos a reconhecer os direitos socioeconômicos, 
a análise dos custos morais não é de forma alguma 
inútil. Os efeitos desse reconhecimento na melhoria 
das condições de vida são geralmente modestos.24 
Mesmo nesses sistemas, portanto, os custos morais 
podem servir de parâmetro para avaliar a eficácia 
das estruturas jurídicas existentes.

2.	 A forma como é decidido reconhecer a prioridade 
de algumas categorias de credores altera a distri-
buição da riqueza. A posição vantajosa concedida 
a alguns grupos pode promover desigualdades.25 

22	 MILLER, 2016, p. 577-593.
23	 REICH, 1964, tr. it. 2014; REICH, 1990; RESNIK, 2020, p. 707. 
24	 Cf. HIRSCHL e ROSEVEAR, 2011, p. 207-228.
25	 Cf. os exemplos, principalmente relacionados à regulação dos mercados 

financeiros, discutidos por PISTOR, 2019, p. 226s. sobre as externalidades 
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Um dos fatores que parece contribuir para o su-
cesso dessas estratégias é a possibilidade de tornar 
invisível seu impacto negativo na sociedade. Na 
pior das hipóteses, os riscos gerados pelas tenta-
tivas de escapar da regulamentação causam crises 
sistêmicas. A análise dos custos morais deve ajudar 
a reconhecer externalidades negativas e fornecer 
suporte para uma regulamentação mais rigorosa 
dos riscos sistêmicos.26 

3.	 Qualquer intervenção regulatória requer a sele-
ção do instrumento, ou dos instrumentos, mais 
adequados para atingir os objetivos desejados. 
Normalmente, os critérios de seleção consideram a 
eficiência dos incentivos e os custos de implemen-
tação. Observam-se esses dois fatores para decidir 
se utiliza ferramentas prescritivas (por exemplo, 
uma tecnologia específica para reduzir a poluição) 
ou de mercado (por exemplo, o comércio de licen-
ças de emissão), regras decisórias ou obrigatórias, 
empresas públicas ou privadas, regulamentação 
pública ou privada. Dentro de cada categoria de 
instrumentos, outras escolhas são necessárias para 
calibrar seus efeitos.27 Sabemos, porém, que cada 

negativas das estratégias de arbitragem regulatória. A reconstrução de 
Pistor é mais convincente se referente a regimes jurídicos específicos em 
sistemas jurídicos específicos, menos convincente se pretende descrever 
a evolução de todos os sistemas jurídicos nos últimos dois séculos. Os 
regimes legais introduzidos para apoiar os processos de industrialização 
e o comércio global têm contribuído para a distribuição assimétrica da 
riqueza também em termos de impacto negativo no clima e nos ciclos 
naturais: cf. a discussão em VIÑUALES, 2018, p. 32ss. 

26	 Cf. PISTOR, 2019, p. 225 (“Whoever claims that individual private gains will 
translate into social welfare improvement should bear the burden of proof 
for showing the mechanisms by which this feat will be accomplished”). 

27	 Cf., para análise de diferentes perspectivas disciplinares e propostas de 
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uma dessas escolhas produz uma distribuição de 
custos e benefícios entre as diferentes categorias de 
sujeitos interessados na regulação. Algumas inter-
venções regulatórias podem ter efeitos regressivos, 
ou seja, transferir uma parte significativa dos custos 
para categorias de baixa renda ou aquelas em risco 
de exclusão social. Além disso, é plausível supor 
que subsídios cruzados estão presentes em muitos 
mercados regulamentados.28 A análise dos custos 
morais poderia ser usada para avaliar se e como eles 
influenciam a escolha de ferramentas regulatórias 
em diferentes sistemas jurídicos. Ou seja, é possível 
que um instrumento de regulação, ou uma versão 
específica dele, seja ou não selecionado em função 
da relevância que os custos morais assumem. Onde 
esses custos são altos, uma ferramenta eficiente e 
barata pode se tornar inutilizável. Por outro lado, 
as ferramentas de intervenção que seriam excluídas 
porque são incapazes de fornecer incentivos aos 
agentes racionais poderiam ser levadas em con-
sideração quando a adesão aos princípios morais 
garante a cooperação.29

classificação, cf. Salamon, 2002; WIENER e RICHMAN, 2010, p. 363-398; 
WÜRZEL; et al., 2013; DERNBACH, 2018; HOWLETT, 2019; RICHARDS e 
VAN ZEBEN, 2020. 

28	 Existe um subsídio cruzado quando dois consumidores do mesmo bem 
pagam preços diferentes ou pagam o mesmo preço, mas impõem custos 
diferentes a quem o oferece. Cf., para uma discussão sobre subsídios 
cruzados em diferentes áreas, ROSSI, 2017; BROOKS et al., 2018; BEN-
SHAHAR e PORAT, 2019.

29	 Cf. as observações de SACCONI, 2019, p. 305, 333-335, sobre a possibilidade 
de que os princípios morais mudem o modo como os agentes concebem as 
alternativas (de cooperação ou deserção) disponíveis para eles.
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Um levantamento comparativo deve permitir avaliar 
o equilíbrio entre custos de transação e custos morais em 
cada sistema jurídico. Em cada uma das áreas exploradas, 
deve ser possível reconstruir os fatores institucionais que 
levam a uma preferência por certas formas de destinação de 
bens meritórios. Além disso, deve-se reconhecer que uma 
pesquisa comparativa nem sempre será capaz de fornecer 
informações que excluam explicações alternativas para os 
custos morais.30 Uma terceira fase da análise deve servir para 
verificar se os dados empíricos coletados de outras discipli-
nas fornecem mais indicações para estabelecer a relevância 
dos custos morais.

Deve ficar claro que os dados empíricos não devem 
ser usados para demonstrar que, em uma determinada co-
munidade, as estruturas jurídicas devem levar em conta os 
custos morais. É provável que, em qualquer comunidade, 
as preferências pela distribuição de bens meritórios tende a 
ser heterogênea. Calabresi reconhece esse problema quando 
constata a variedade de preferências em relação aos níveis 
de igualdade. As estruturas legais modificadas devem ser-
vir para respeitar o pluralismo das sociedades democráti-
cas contemporâneas.31 Os dados empíricos poderiam ser 
usados para confirmar a relevância das interdependências 

30	 Cf. LEESON, 2019 pela observação de que a distribuição de bens meritórios 
e o altruísmo poderiam ser determinados pelas estratégias dos grupos de 
interesse. No entanto, não há fornecimento de dados empíricos para apoiar 
esta explicação alternativa.

31	 Também é possível argumentar que a decisão de considerar os custos 
morais deve ser feita com base em escolhas éticas, não necessariamente 
alinhadas com os valores expressos por uma parte significativa da 
população: cf. ADLER, 2019, p. 204ss., para a distinção entre ética social 
e ética crítica. No mesmo sentido, cf. CANEY, 2018, que acrescenta, no 
entanto, que a pesquisa empírica pode servir para avaliar as implicações 
dos princípios de justiça, o grau de aceitação, bem como sua relevância 
em cada contexto.
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entre utilidades pessoais e reconhecer as áreas nas quais o 
impacto negativo do não reconhecimento dos custos morais 
é mais provável. Nessa perspectiva, duas áreas de pesquisa 
oferecem insights valiosos.

Em primeiro lugar, uma ampla literatura coletou dados 
sobre a dinâmica das desigualdades dentro de cada país, de 
uma área geográfica ou a nível global. Em uma perspectiva 
de longo prazo, a mudança dos níveis de desigualdade está 
associada a mudanças nos regimes políticos e institucionais. 
Além disso, os níveis de desigualdade são influenciados 
pelas ideias prevalecentes em cada sociedade sobre as re-
lações entre os diferentes grupos sociais e a legitimidade da 
distribuição atual da riqueza.32 A análise dos custos morais 
traz para este debate uma maior consciência da relação 
que liga as estruturas jurídicas modificadas e os níveis de 
desigualdade. Em outras palavras, é possível avaliar se as 
diferenças nas estruturas jurídicas com tarefas de produção 
e distribuição de bens meritórios são influenciadas pelas 
trajetórias de longo prazo que contribuem para definir o 
nível de desigualdade. Para se limitar ao exemplo italiano, 
as propostas do Forum Disuguaglianze Diversità para pro-
mover a justiça social exigem mudanças nos mecanismos 
de distribuição de muitos bens meritórios, da educação 
ao meio ambiente.33 Aplicar a análise dos custos morais a 
essas propostas significa perguntar qual estrutura jurídica 
modificada tem mais probabilidade de ser compatível com 
a percepção das desigualdades na Itália. Além disso, uma 
pesquisa comparativa deve verificar quais estruturas legais 

32	 Cf. MILANOVIC, 2016 (análise dos ciclos de desigualdade nos últimos 
séculos); ALVAREDO et al., 2017 (dados sobre desigualdades econômicas 
em todos os continentes); ATKINSON, 2019 (mensuração das características 
da pobreza em sessenta países); PIKETTY, 2020 (análise dos fatores que 
determinaram os níveis de desigualdade nos últimos dois séculos).

33	 FORUM DISUGUAGLIANZE DIVERSITÀ, 2019. 
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modificadas foram usadas em outros países para apoiar 
medidas semelhantes de redução das desigualdades.

Em segundo lugar, estão disponíveis os dados sobre 
os princípios morais prevalecentes em cada área geográfica. 
Estudos realizados no campo da teoria econômica, evolução 
cultural e psicologia moral permitem estabelecer em que 
medida a população de um determinado país, ou área geo-
gráfica menor, apresenta níveis mais ou menos elevados de 
interdependência de utilidade pessoal. Além disso, esses 
estudos exploram os fatores sociais, geográficos, demográfi-
cos e culturais que podem afetar a formação dos princípios 
morais. Por exemplo, um estudo realizado em uma amostra 
representativa de 90% da população mundial mostra que o 
altruísmo, a confiança em estranhos e outras preferências 
‘sociais’ (diretamente relacionadas ao comportamento de 
outras pessoas) são mais comuns em algumas áreas geo-
gráficas, mas acima de tudo eles são distribuídos de forma 
muito diferente dentro de cada país. Também é possível 
observar correlações significativas entre preferências sociais 
e atividades beneficentes e voluntárias.34 Outro estudo iden-
tifica correlações entre princípios morais (a disponibilidade 
de aceitar deveres de assistência para com estranhos) e o 
apoio às intervenções do Estado no campo dos benefícios 
sociais, sistemas de saúde, proteção ambiental e ajuda aos 
países em desenvolvimento. No entanto, trata-se de uma 
correlação com diferenças significativas entre os países oci-
dentais e entre eles e os países não ocidentais. 35 De forma 
ainda mais profunda, a literatura em matéria de evolução 

34	 FALK et al., 2018. 
35	 ENKE et al., 2019. Em um estudo referente aos Estados Unidos e a quatro 

países europeus, ALESINA et al., 2018 encontrou uma correlação entre 
as preferências relacionadas à intervenção estatal e a disposição para 
aceitar políticas redistributivas. Aqueles que mostram pouca confiança na 
intervenção do Estado rejeitam as políticas redistributivas, mesmo quando 
são informados sobre os níveis reais de desigualdade. 
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cultural indica que os princípios morais prevalecentes nos 
países ocidentais, e em particular nos Estados Unidos, de-
terminaram diferenças significativas em relação aos valores 
prevalecentes em outras áreas geográficas. Fatores sociais 
(estrutura das relações familiares) e religiosos teriam contri-
buído para determinar as atitudes em relação à cooperação 
que observamos em cada país.36 

Em alguns casos, essas investigações podem fornecer 
dados empíricos suficientemente precisos para avaliar o 
impacto da regulamentação sobre os princípios morais, 
tanto ex-ante como ex-post.37 Na perspectiva de uma análi-
se comparativa, a busca de dados relativos às preferências 
interpessoais deve permitir ter em conta a heterogeneidade 
de valores e avaliar em que situações é plausível reconhecer 
a relevância dos custos morais. Deve-se notar também que os 
princípios morais adquirem sentido nos diferentes contextos 
que requerem a sua aplicação.38 Considerar que os aspectos 
institucionais representam um componente relevante de tais 
contextos significa lidar com a complexidade da interação 
entre fatores externos e internos em um sistema jurídico. Pelo 
menos em primeiro lugar, é plausível levantar a hipótese de 
uma causalidade bilateral entre regras e princípios morais. 
Os dados empíricos podem oferecer indicações da direção 
predominante em uma determinada área. Mas a possibilida-
de de influências recíprocas abre caminho para estratégias 
regulatórias que visam fortalecer alguns princípios morais 
(por exemplo, em favor de sociedades mais justas) e reduzir a 

36	 Cf. SCHULZ et al., 2019; MUTHUKRISHNA et al. Os mecanismos de 
evolução cultural, em particular no que se refere à vontade de cooperar, 
podem estar ligados a mudanças nas preferências relativas a um amplo 
leque de políticas públicas: cf. CLAESSENS et al., 2020. 

37	 Cf. FABBRI, 2019.
38	 Cf. INBAR, 2018; SCHEIN, 2020. 
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relevância de outros (por exemplo, a relutância em cooperar 
além do próprio círculo familiar).39 

As três fases em que se pode organizar a análise dos 
custos morais devem permitir estabelecer a sua relação com 
os custos de transação, identificar os contextos institucionais 
mais favoráveis ao seu reconhecimento e utilizar dados 
empíricos sobre princípios morais para selecionar as áreas 
nas quais é plausível levantar a hipótese da sua relevância. 
Uma vez estabelecida a importância dos custos morais, deve 
ser discutira a alternativa entre a estrutura legal de mercado 
ou autoritária. O próximo ponto é dedicado a este tema.

3.	 Como gerir os custos morais

É possível traçar uma lista de fatores para orientar a 
escolha de uma estrutura jurídica modificada? Este ponto 
resume as indicações feitas por Calabresi e oferece algumas 
indicações adicionais. Além disso, devem ser consideradas 
as correlações entre os dois tipos de estruturas jurídicas 
modificadas.40 Isso será discutido na parte final desta seção.

A busca por estruturas jurídicas capazes de sustentar 
os valores a serem promovidos poderia contemplar os se-
guintes fatores:

a)	 A transparência da decisão sobre a extensão e atri-
buição dos custos morais. Se a quantificação for 
inaceitável, é necessário usar processos de tomada 
de decisão que reduzam o impacto negativo sobre 
aqueles que se opõem a métodos específicos de 

39	 Cf. as observações de EFFERSON et al., 2020 sobre as estratégias que podem 
ser utilizadas para modificar os princípios morais de um grupo social com 
preferências heterogêneas. As estruturas legais modificadas podem ser 
consideradas um exemplo de tais estratégias. 

40	 CALABRESI, 2016, tr. it 2018, p. 110, 112.
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distribuição de bens meritórios. A flexibilidade 
dos critérios de quantificação das compensações 
extracontratuais é uma das alternativas disponíveis. 
Outra possibilidade é a oferta da integração de prin-
cípios morais ou de consideração distributiva nos 
processos de tomada de decisão dos reguladores.41 
Neste segundo caso, seria uma estrutura autoritária 
modificada que leva em consideração a heteroge-
neidade dos princípios morais.42 

b)	 Atribuição de quantidades variáveis de bens me-
ritórios. É possível que uma decisão centralizada 
seja necessária, mas é plausível que as estruturas de 
mercado sejam necessárias quando as preferências 
individuais precisam ser levadas em consideração.43

c)	 Ao recorrer a uma decisão autoritária, é preferível 
usar o nível institucional que garanta uma distri-
buição mais equitativa do poder e reduza os custos 
morais.44 

41	 Cf. POSNER e SUNSTEIN, 2017., para a inclusão de princípios morais 
na análise de custo-benefício, mas apenas nos casos em que não haja 
interferência nas liberdades individuais e sem levar em consideração os 
aspectos distributivos. ADLER, 2019, p. 30-37, observa que a análise de 
custo-benefício exclui a possibilidade de comparar utilidades pessoais e 
efeitos distributivos. Esses limites podem ser superados com a adoção de 
uma função social de bem-estar, ou seja, um procedimento de tomada de 
decisão que permite a comparação dos benefícios pessoais e exige a escolha 
de quais princípios éticos priorizar. Deve-se reconhecer que os reguladores 
frequentemente adotam critérios para avaliar o impacto da distribuição, 
mas o problema abordado aqui é se esses critérios representam uma 
resposta satisfatória aos custos morais. Cf. SCHREFLER, 2016; ROBINSON 
et al., 2016.

42	 Até mesmo estratégias de nudging podem ser consideradas uma ferramenta 
para distribuição de bens meritórios que torna as escolhas coletivas nesta 
área menos visíveis e, portanto, mais aceitáveis: cf. WHITE, 2019.

43	 CALABRESI, 2016, tr. it 2018, p. 65-73.
44	 CALABRESI, 2016, tr. it 2018, p. 62.
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d)	 Atribuição de bens meritórios com base no fator 
tempo. Calabresi sugere modificar a distribuição 
para favorecer certas categorias de destinatários. 
Exemplos relevantes são as regras de acesso prio-
ritário a determinados bens ou serviços, a transição 
para diferentes formas de tutela com base na expira-
ção de um prazo,45 a possibilidade de conceder um 
período temporário de experimentação a soluções 
tecnológicas inovadoras.46

e)	 Quais estruturas jurídicas estão menos expostas 
ao risco de interferência de grupos de interesse 
e corrupção? Esses problemas geralmente estão 
associados à intervenção do Estado. Mas Calabresi 
observa que grupos de interesse podem obter van-
tagens injustificadas até mesmo nos mercados. O 
nível de corrupção depende do tipo de estrutura 
jurídica usada.47

f)	 Se o comportamento altruísta pode ser desencoraja-
do (fenômeno de crowding-out) ou encorajado (fenô-
meno de crowding-in) por incentivos (recompensas e 
penalidades) monetários ou não monetários. Onde 
os custos morais são altos, qualquer incentivo pode 
comprometer as motivações pessoais para adotar 
comportamentos que produzam benefícios para 
outros. Portanto, é necessário desenhar sistemas 
de incentivos que reforcem essas motivações. Esses 
sistemas podem ser integrados tanto nas estrutu-

45	 Cf. BELL e PARCHOMOVSKY, 2003. 
46	 Cf. CORAPI, 2019, p. 785; CREMONA, 2019, p. 547. Sobre a relação entre 

tempo e regulação tecnológica cf. RANCHORDÁS e ROZNAI, 2020. 
47	 CALABRESI, 2016, tr. it 2018, p. 175, em resposta às objeções de LEVMORE, 

2017, p. 134-138.
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ras jurídicas de mercado e autoritárias, quanto na 
regulamentação privada.48

Todos os fatores mencionados são relevantes para uma 
pesquisa comparativa. No entanto, deve-se atentar para ou-
tro aspecto: nem todas as estruturas jurídicas modificadas 
estão disponíveis em todos os sistemas jurídicos. Em termos 
gerais, a distinção entre estruturas autoritárias e de mercado 
ecoa na disponibilidade de abordagens de direito público 
e direito privado. Mas essa dicotomia é tratada de forma 
diferente em cada sistema jurídico. Em outras palavras, é 
possível encontrar diferenças significativas tanto do lado 
dos instrumentos de intervenção quanto dos atores públicos 
e privados chamados a administrá-los. A forma como as 
diferenças nessa área influenciam a seleção das estruturas 
jurídicas pode ser observada de vários pontos de vista. Al-
guns exemplos: 

1.	 A noção de bem meritório proposta por Musgrave 
foi influenciada pelas reflexões da teoria econômica 
alemã sobre finanças estatais. Com essa noção, a in-
tervenção estatal poderia ser justificada muito além 
dos casos de produção de bens públicos não rivais e 
não excludentes. Era, portanto, uma visão de Estado 
que só encontrava acolhimento favorável nos meios 
intelectuais favoráveis às políticas distributivas.49 
Relativo à noção de bem meritório, um acolhimento 
certamente maior foi obtido na distinção proposta 
por Musgrave entre as funções do Estado destina-
das a promover a eficiência e as funções do Estado 
destinadas à distribuição. Essa distinção reflete 

48	 Cf., para as implicações do crowding-out e a seleção de incentivos, BOWLES, 
2016; UNDERHILL, 2016; UNDERHILL, 2019.

49	 DESMARAIS-TREMBLAY, 2017. 
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os dois teoremas fundamentais da economia do 
bem-estar, mas também encontrou expressão na 
diferenciação entre regimes tributários, responsá-
veis pela distribuição, e outros regimes jurídicos 
(de direito público ou privado) exclusivamente 
destinados a garantir uma alocação eficiente de 
recursos.50 Sobre essa distinção, foi contestado que 
a possibilidade de se buscar políticas distributivas 
por meio do sistema tributário pode ser prejudica-
da por uma variedade de fatores institucionais. Os 
custos morais podem ser mais ou menos altos para 
cada forma de intervenção redistributiva. Além 
disso, cada forma de intervenção pode produzir 
diferentes resultados distributivos.51 Estabelecer 
qual forma de intervenção produz menos distorções 
de eficiência e ao mesmo tempo garantir um nível 
aceitável de desigualdade requer informações que 
muitas vezes não estão disponíveis, ou respostas 
diferenciadas por setor.52 Um estudo comparativo 
permite, por um lado, evitar conclusões errôneas 
sobre a superioridade de uma das formas de inter-
venção possíveis, por outro lado, permite recolher 
informações sobre os fatores que podem tornar 

50	 Cf. DIMICK, 2019 para uma discussão das posições favoráveis e contrárias 
à divisão de papéis e a conexão com o trabalho de Musgrave. Cf. também 
ADLER, 2019., p. 225-233, para uma análise que demonstra a necessidade 
de considerar conjuntamente medidas fiscais e não fiscais.

51	 Cf. FENNELL e MCADAMS, 2016 para a discussão dos ‘custos da ação 
política’, ou seja, das barreiras à implementação de políticas de distribuição 
por meio do sistema tributário. Os custos morais de Calabresi se 
enquadram na categoria mais ampla de custos de ação política (FENNELL 
e MCADAMS, 2016, p. 1099-1107). 

52	 Cf. DIMICK, 2019, p. 572 (‘there are no strong reasons why the political 
action costs of legal rules should be systematically lower than those of 
taxation’). 
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mais ou menos disponível uma estrutura jurídica 
destinada a reduzir as desigualdades.53

2.	 Em ambos os lados do Atlântico, um debate acalo-
rado gira em torno da questão de saber se o direito 
da concorrência pode ser usado para reduzir as 
desigualdades. As concentrações excessivas de 
poder econômico, frequentemente associadas a 
uma influência política significativa, aumentam 
as desigualdades, reduzem a taxa de crescimento 
e desestabilizam as relações sociais. O direito da 
concorrência poderia, pelo menos indiretamente 
e em certos mercados, favorecer arranjos mais 
equilibrados.54 Uma referência explícita a objetivos 
diferentes da eficiência está presente em metade 
dos países que possuem regras de concorrência.55 
O Direito da Concorrência Europeu é visto como 
muito mais disposto do que o Direito Estadunidense 
a aceitar as metas de justiça social.56 No entanto, 

53	 Por exemplo, o regime tributário europeu em matéria de IVA permite que 
os Estados-Membros introduzam isenções relacionadas a bens meritórios, 
mas a erosão da base tributária poderia reduzir os recursos disponíveis 
para políticas redistributivas (SCARCELLA, 2019). Uma pesquisa 
comparativa na UE ajudaria a compreender como os Estados-Membros 
compensam as distorções produzidas pelo sistema fiscal. Um estudo 
comparativo entre a UE e os Estados Unidos (ou outro sistema jurídico) 
serviria para entender em que medida os respectivos sistemas fiscais 
são utilizáveis para a produção de bens meritórios e quais ferramentas 
alternativas estão disponíveis.

54	 BAKER e SALOP, 2016, p. 7. Este trabalho foi debatido em mesa redonda 
promovida pela mesma revista, com intervenções de AMATO, p. 145; 
PARDOLESI, p. 148; NICITA, p. 153; OSTI, p. 159; SABBATINI, p. 161. Cf., 
além disso, as reflexões de PARDOLESI, 2019, p. 81; LIANOS, 2020. 

55	 BRADFORD et al., 2020. Para obter informações sobre a possibilidade de 
perseguir objetivos diferentes da eficiência em vários sistemas jurídicos 
cf. GERADIN e LIANOS, 2019. 

56	 Cf. RAHMAN e THELEN, 2019. 
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essas condições iniciais não garantem que o Direito 
da Concorrência seja eficaz na redução dos custos 
morais. Para se tornar uma estrutura autoritária 
modificada, capaz de garantir níveis aceitáveis de 
igualdade sem eliminar os incentivos de mercado, 
deve incorporar uma avaliação de custos morais 
compatível com as características das instituições 
encarregadas de aplicá-la em cada ordenamento 
jurídico. Nos Estados Unidos, o principal obstáculo 
para essa evolução pode ser a aplicação descentra-
lizada da legislação antitruste.57 Outros sistemas 
jurídicos poderiam incorporar mais facilmente 
a análise de custos morais, desde que os fatores 
mencionados anteriormente sejam usados para 
avaliar quais estruturas jurídicas modificadas são 
mais adequadas.58 

3.	 Nos países industrializados, o transporte público 
tem historicamente assumido um papel mais (na 
Europa) ou menos (nos Estados Unidos) relevan-
te.59 A digitalização dos serviços de mobilidade e 
a automatização das funções de condução estão 
abrindo novas oportunidades para a integração 
dos serviços de transporte e para a introdução de 
mecanismos de mercado. Novos modelos de multi-
modalidade permitem estabelecer preços variáveis 

57	 Cf. MELAMED, 2020. 
58	 A literatura sociológica aponta que as preferências em favor da concorrência 

e das políticas distributivas podem estar associadas em diferentes graus 
em cada país (KOOS e SACHWEH, 2019). Retorna aqui o problema da 
relação bilateral entre princípios morais e instituições. Contudo, é plausível 
levantar a hipótese de que o uso do direito da concorrência para combater 
as desigualdades depende da percepção da legitimidade das políticas de 
distribuição implementadas com outras ferramentas.

59	 KANGER et al., 2019; WONG et al., 2020.
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de acesso às infraestruturas rodoviárias e de cada 
meio de transporte.60 A vantagem desses mecanis-
mos é refletir com mais precisão os custos externos 
(econômicos, ambientais e humanos) das escolhas 
individuais de transporte. Ao mesmo tempo, os 
novos paradigmas de mobilidade integrada, digital 
e automatizada tornam mais visíveis as diferentes 
possibilidades disponíveis para cada grupo social. 
As infra-estruturas de transporte são ‘privatiza-
das’, não no sentido de uma alteração do regime 
de propriedade, mas no sentido de uma restrição 
ao acesso com base na disponibilidade para pagar. 
Esta forma de ‘privatização’ pode ser percebida 
como a consolidação das desigualdades já presentes 
nos sistemas tradicionais de transporte.61 Obter as 
vantagens da inovação tecnológica é possível, mas 
somente se for acompanhada de uma redistribuição 
adequada em favor dos grupos de baixa renda ou 
com menos oportunidades de utilização dos novos 
modelos de mobilidade. É plausível que este tipo 
de intervenção seja mais facilmente alcançável se as 
estruturas de mercado ou autoritárias modificadas 
refletirem as características dominantes de cada 
sistema de transporte. 

4.	 Que relevância deve ser atribuída aos custos morais 
nos países em desenvolvimento? A presença de um 
maior número de pessoas nas camadas de baixa 
renda indica que qualquer intervenção pode ser 
considerada inaceitável se não atentar para os perfis 
de distribuição. A este aspecto acrescenta-se a neces-

60	 SOCIETÀ ITALIANA DI POLITICHE DEI TRASPORTI, 2018; MÜLLER e 
MEYER, 2019; RIGGS, 2019; FINGER e AUDOUIN, 2019. 

61	 SPARROW e HOWARD, 2020.
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sidade de considerar outros elementos, geralmente 
presentes nos países em desenvolvimento: papel 
mais significativo da economia informal, maior 
pluralismo jurídico, menor disponibilidade de re-
cursos para instituições públicas. Trata-se, portanto, 
de contextos econômicos, sociais e institucionais 
que interagem de formas complexas com proces-
sos de tomada de decisão e formação de princípios 
morais. Diferenças marcantes em relação aos prin-
cípios prevalecentes nos países ocidentais foram 
evidenciadas.62 A seleção das estruturas jurídicas 
modificadas deve levar isso em conta. Considere, 
por exemplo, a desconfiança generalizada no mer-
cado e nos mecanismos competitivos encontrados 
nos países da África Subsaariana.63 Uma possível 
resposta é a adoção de soluções institucionais que 
favoreçam processos competitivos inclusivos, ou 
seja, visando garantir benefícios difuso para gran-
des camadas populacionais. No entanto, é preciso 
reconhecer os riscos dos projetos de reforma que 
se limitam a promover o fortalecimento da lógica 
do mercado.64 A análise dos custos morais poderia 
ajudar a seguir um caminho diferente de mudança 
institucional, em que o ponto de partida é represen-
tado pela interação entre os princípios morais e o 
contexto institucional, e o ponto de chegada de uma 
ou mais estruturas jurídicas modificadas.

62	 Além das referências nas notas 32-34, cf. GRAHAM et al., 2018, p.211-
222 (variedade de princípios morais); KREMER et al., 2019, p. 423-428 
(correlação entre preferências sociais e desenvolvimento); HENRICH e 
MUTHUKRISHNA (abordagem evolutiva das diferenças psicológicas).

63	 FOX e BAKHOUM, 2019, p. 159ss.
64	 Cf. as observações críticas de BERNDT, 2019, p. 242-256, 250 (‘we ultimately 

observe a more direct interventionist logic that aims at bringing individual 
behavior in line with a market logic’).
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Esses exemplos sugerem a possibilidade de usar uma 
pesquisa comparativa não apenas para estabelecer a relevân-
cia dos custos morais, mas também para explorar a variedade 
de estruturas jurídicas modificadas e seus efeitos. No entanto, 
ainda precisam ser consideradas as possíveis interações entre 
as estruturas autoritárias e de mercado. Calabresi levanta a 
hipótese de uma forma de complementaridade: uma maior 
desigualdade poderia ser aceitável se houvessem mais bens 
meritórios alocados fora dos mecanismos ordinários do mer-
cado.65 No entanto, se trata apenas de uma das interações 
possíveis. Os exemplos discutidos neste artigo sugerem que 
as estruturas modificadas estão normalmente inseridas em 
contextos institucionais com uma pluralidade de relações 
complementares: regimes de direito público e de direito 
privado, principalmente orientados para promover a efici-
ência ou a distribuição de recursos, para limitar ou apoiar 
os mercados. Mesmo com uma variedade de linguagens e 
ferramentas analíticas, a comparação jurídica atribui atenção 
especial a essas complementaridades. A identificação dos 
custos morais poderia, por um lado, fornecer uma explicação 
melhor do motivo pelo qual um sistema jurídico construiu 
uma certa complementaridade, por outro lado, fornecer 
informações sobre a eficácia de uma determinada forma de 
complementaridade para garantir o reconhecimento ade-
quado dos custos morais.

4.	 Conclusões: o futuro do diálogo interdiscipli-
nar
A análise dos custos morais requer ferramentas que 

permitam reconhecer sua relevância e selecionar as estrutu-
ras jurídicas mais adequadas para geri-los. Neste artigo, foi 

65	 CALABRESI, 2016, tr. it 2018, p. 90.



GIUSEPPE BELLANTUONO 407

Revista Brasileira de Estudos Políticos | Belo Horizonte | n. 121 | pp. 375-419 | jul./dez. 2020

proposto o uso de uma perspectiva comparativa para abordar 
ambas as dificuldades metodológicas. Quanto à avaliação da 
relevância dos custos morais, um estudo comparativo pode 
ser organizado em três fases: comparação entre a entidade 
dos custos de transação e os custos morais, identificação dos 
fatores que favorecem ou dificultam o reconhecimento dos 
custos morais, recolha de dados empíricos que confirmam 
sua relevância. Quanto à seleção das estruturas jurídicas 
modificadas, uma pesquisa comparativa pode servir para 
estabelecer quais as soluções institucionais disponíveis e 
suas complementaridades.

A forma de diálogo interdisciplinar promovida por 
Calabresi provoca uma revisão profunda da forma de repre-
sentação dos problemas a enfrentar, da relação entre direito 
e economia, bem como das relações com outras disciplinas. 
A discussão realizada nas seções anteriores mostra que a 
revisão já está em andamento nas ciências sociais, naturais 
e humanas. Onde questões morais fundamentais estão em 
jogo, as pesquisas mais interessantes combinam teorias da 
evolução, antropologia, etnografia, ciência cognitiva, ciên-
cia política, estudos históricos e filosofia moral. Na reflexão 
econômica, multiplicam-se as posições em favor de uma 
perspectiva teórica mais inclusiva.66 O êxito deste diálogo 
não está necessariamente na integração de diferentes disci-
plinas.67 É mais plausível levantar a hipótese de que, em um 

66	 Cf. BANHERJEE e DUFLO, 2019, p. 9 (‘Restoring human dignity to its 
central place, we argue in this book, sets off a profound rethinking of 
economic priorities and the ways in which societies care for their members, 
particularly when they are in need’); NAIDU et al, 2020 (‘we consider 
human prosperity broadly, including nonpecuniary sources of well-being, 
from health to climate change to political rights’); COLLIER, 2018, tr. it. 2020, 
p. 30 (“precisamos do mercado, mas vinculado a um propósito firmemente 
ancorado em bases éticas” – em italiano: “abbiamo bisogno del mercato, ma 
vincolato ad uno scopo che sia saldamente ancorato a basi etiche”). 

67	 Cf. GRÜNE-YANOFF, 2016 (o diálogo interdisciplinar pode transformar 
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futuro próximo, os modos de interação se multiplicarão. A 
análise dos custos morais, realizada com enfoque de D&E, 
pode ser uma das formas mais profícuas de sua contribuição 
pelo lado da complexidade institucional. Além disso, se a 
relevância dos custos morais for reconhecida muito além de 
uma categoria limitada de bens meritórios, o debate iniciado 
por Calabresi poderia levar a uma abordagem de D&E muito 
menos influenciada pela economia de bem-estar tradicional e 
muito mais útil para lidar com as várias formas de desigual-
dade. Seria esse o verdadeiro objetivo de Calabresi?
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