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em um ponto há um consenso: que o Estado de Direito é 
um importante fator legitimante14. Previsto na Declaração 
de Valores Democráticos dos sete países mais 
desenvolvidos, é senso comum que a característica que 
define a tradição política ocidental é a liberdade sob o 
Estado de Direito. 

Não se tem lembrança de uma outra concepção polí-
tica que tenha assumido tal caráter consensual na humani-
dade.15 No entanto, apesar de sua ascensão a um ideal 
global, o conceito de Estado de Direito é bastante contro-
verso. Significados conflitantes têm sido utilizados. Isso 
porque envolve a divergência a respeito da amplitude do 
Direito que regra esse Estado: ele inclui também ideais de 
justiça e equidade, ou diz respeito apenas às leis que ema-
nam da autoridade competente? A primeira visão, mais 
ampla, é considerada substantiva, já que envolve questões 
éticas e morais. A segunda, mais estrita, diz respeito a uma 
concepção formal do ordenamento jurídico16. 

As concepções formais estão relacionadas à forma 
como a lei foi promulgada, exigindo que o tenha sido pela 
autoridade competente, que possua clareza suficiente para 
guiar as condutas e que seu objetivo seja influenciar com-
portamentos futuros (que seja prospectiva). Foca-se nas 
fontes apropriadas e na forma legal. Já as concepções subs-
tantivas são aquelas que, além desses fatores, incluem tam-
bém direitos subjetivos que derivam do ou que embasam o 
Estado de Direito. Segundo essas formulações, a lei “boa” 

                                                      
14 TAMANAHA, Brian Z. On the rule of law: history, politics theory. Nova 
Iorque: Cambridge University Press, 2004.  
15 Idem.  
16 SCHWEITZER, N. J.; SAKS, Michael J. e LOVIS-MCMAHON, 
David. Is the rule of law a law of rules? Judgments of rule of law violations. 
Disponível em 
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1439055>. 
Acessado em 28.02.2013, p. 02. 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1439055
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é aquela que abrange esses direitos e a “ruim” é a que não 
os incorpora. Inclui-se, no conceito de Estado de Direito, 
requisitos de conteúdo. 

Embora a distinção entre concepções formais e subs-
tantivas seja didática, não se deve tomá-la por estrita: tanto 
as versões formais possuem implicações substantivas quan-
to as substantivas incorporam requisitos formais. 

Pensando em termos de sobreinclusão e subinclusão, 
se, para ser legítimo, um Estado deve incorporar em seu 
Direito determinado conteúdo, como defendem as corren-
tes substantivas, então parece que o Judiciário, enquanto 
integrante desse Estado, também deve observar esses ar-
gumentos de conteúdo, incorporando, na fundamentação 
de suas decisões, razões de substância. 

Por outro lado, se um Estado legítimo é aquele cujo 
Direito deve observar apenas requisitos formais, então su-
põe-se que os juízes não poderiam, legitimamente, deixar 
de aplicar uma regra que obedeça aos requisitos formais já 
informados.  

Isso quer dizer que, nos casos ditos claros17, mas que 
também comportam uma avaliação moral, já que a 
aplicação da regra produz um resultado injusto, a amplitude 
do conceito de Estado de Direito poderá influenciar na 
legitimidade de uma decisão que abarque o argumento 
moral, superando o jurídico estrito18.  

                                                      
17 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 
São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 127. 
18 Struchiner e Schecaira distinguem a argumentação jurídica da moral, 
considerando que a primeira é aquela considerada institucional, 
amplamente baseada em regras que fornecem razões de autoridade 
(STRUCHINER, Noel e SHECAIRA, Fábio Perin. A distinção entre 
direito e moral e a distinção moral do direito. In: RDE Revista de Direito 
do Estado. Ano 7, nº 22. Rio de Janeiro: Renovar, jan/mar 2012, pp.131-
145; p. 137). Já a argumentação moral diz respeito à adução de razões 
de substância (consequencialistas e deontológicas), muitas vezes 
fundadas em princípios (STRUCHINER, Noel e SHECAIRA, Fábio 
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Nos casos difíceis, parece que é rara outra alternativa 
que não o recurso às razões morais19, porque as soluções 
possíveis envolvem a aplicação de um princípio ou valor 
inerente à finalidade do Direito.  

Notes-se que, enquanto que o formalismo e o 
particularismo podem ser bem analisados sob a ótica do 
agente responsável pela decisão, já que podem retratar o 
que se passa no Judiciário, o conceito de Estado de Direito 
tem sua importância sob a ótica dos jurisdicionados, ou 
seja, das pessoas que são afetadas pelas decisões 
particularistas ou formalistas. Isso porque a relevância do 
conceito de Estado de Direito, como visto, decorre de sua 
função legitimadora do Estado. E a legitimidade de uma 
decisão, seja ela particularista ou formalista, deve ser 
observada, para uma melhor compreensão do problema, 
sob a perspectiva do cidadão comum, não de quem decide.  

 
O Estado de Direito sob a Perspectiva do 

Jurisdicionado: uma análise empírica 
Os experimentos realizados por alguns autores20 

procuraram compreender as reações individuais à violação 
                                                                                                      
Perin. Op. cit. p. 136 e 142. Segundo os autores, o julgamento moral às 
vezes está embasado em justificativas que levam em consideração as 
consequências da decisão - razões consequencialistas - e, outras vezes, 
está calcado em argumentos de caráter deontológico, com 
preponderância das emoções - razões deontológicas). 
19 STRUCHINER, Noel e SHECAIRA, Fábio Perin. A distinção entre 
direito e moral e a distinção moral do direito. In: RDE Revista de Direito 
do Estado. Ano 7, nº 22. Rio de Janeiro: Renovar, jan/mar 2012, pp. 
131-145. 
20 SCHWEITZER, N. J.; SYLVESTER, Douglas J. e SAKS, Michael J. 
Rule violations and the rule of law: a factorial survey of public attitudes. Disponí-
vel em 
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=951005>. 
Acessado em 28.02.2013. 
SCHWEITZER, N. J.; SAKS, Michael J. e LOVIS-MCMAHON, 
David. Is the rule of law a law of rules? Judgments of rule of law violations. 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1439055
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da regra legal por uma determinada autoridade, buscando 
acessar qual concepção de Estado de Direito é invocada21. 
Participaram estudantes e advogados. 

No primeiro experimento, foi solicitada a leitura de 
uma estória e a opinião dos participantes a respeito do 
narrado na vinheta. Estabeleceram-se três variações nos 
casos apresentados: a força da norma (se a regra era apenas 
uma recomendação ou uma imposição), a intenção do 
agente (se boa ou ruim) e a decisão adotada (de respeitar ou 
violar a norma). Utilizou-se um caso comum e cotidiano, 
que não adentrava discussões políticas. 

A conclusão foi a de que, dados determinados casos 
claros, a observância das leis legítimas foi considerada 
desejável quando tais leis produziam um resultado justo. 
Mas quando surgia uma consequência injusta a partir da 
aplicação da lei, os participantes prestaram pouca atenção 
às leis e, em alguns casos, puniram um indivíduo por 
obedecer às regras quando geraram uma solução injusta. 

Quando a intenção era ruim, a decisão mais 
apropriada, segundo os participantes, era de obediência à 
norma. Quando boa, ou seja, para produzir um bom 
resultado, a decisão mais apropriada era, segundo eles, de 
desobedecer à norma.  

Desse modo, concluiu-se que, para produzir um 
resultado justo, a desobediência à lei foi aceita e 
considerada recomendável. As conclusões sugerem que o 
resultado bom é determinante no julgamento moral, 
alinhando-se com uma visão substantiva do Estado de 
Direito. 

                                                                                                      
Disponível em 
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1439055>. 
Acessado em 28.02.2013. 
21 Is the rule of law a law of rules? Judgments of rule of law violations. Disponível 
em <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1439055>. 
Acessado em 28.02.2013. 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1439055
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1439055
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No segundo experimento, o estudo procurou 
discernir três cenários distintos: a posição da autoridade 
sendo ocupada por um juiz, por um professor e por um 
árbitro de um jogo de basebol. Os elementos por trás dos 
cenários são os mesmos: uma autoridade viola uma norma 
para obter um resultado justo. 

No primeiro cenário, entendeu-se que era apropriado 
que o juiz desconsiderasse ou superasse a regra para 
garantir um veredito justo. No segundo, os participantes 
consideraram apropriada a atitude do professor que violava 
a regra da escola para assegurar que os estudantes 
recebessem uma nota justa. No terceiro, porém, houve 
clara opção pela regra do jogo, mesmo que isso levasse 
determinado time a sofrer alguma injustiça. 

De todo modo, quando a intenção é ruim do ponto 
de vista moral do participante, em geral entende-se que o 
mais acertado é obedecer à lei. A desobediência só vem 
como recomendável ou aceitável quando a observância da 
norma gera um resultado injusto. 

A distinção entre regra (impositiva) ou recomendação 
se mostrou irrelevante na experiência com os estudantes. 
Os advogados deram maior atenção a esse aspecto, mas o 
que foi essencial foi o resultado, se justo ou injusto. 

Pendendo para uma concepção substantiva de 
Estado de Direito, a pesquisa indica que a maioria dos 
cidadãos considera legítima a decisão judicial que, para 
garantir a justiça do resultado, deixa de aplicar uma regra. 
Vejamos se, na Justiça do Trabalho da Primeira Região, os 
julgados também compartilham esse tipo de resposta às 
situações de sobreinclusão e subinclusão. 

 
Casos da Justiça do Trabalho 
Se sob a ótica do cidadão comum (no caso, 

estudante) há legitimidade em uma decisão que supera a 
regra para garantir um resultado justo, a análise de decisões 
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judiciais parecem informar que o Judiciário pende para o 
formalismo, em casos de sobreinclusão e subinclusão. Para 
chegar a esse indício, realizou-se um estudo de acórdãos 
proferidos no âmbito do Tribunal Regional do Trabalho da 
Primeira Região, por meio de sua biblioteca digital22. 

Limitou-se a pesquisa empírica a ser aplicada a uma 
Justiça Especializada, a Trabalhista, como forma de iniciar 
o estudo da questão, procurando um ponto de contato 
entre as atividades da autora pesquisadora e juíza. 

Da análise de cerca de quinhentos acórdãos, a 
maioria prolatada no ano de 2013, utilizando-se como 
palavras de busca termos como “justo” e “equitativo”, 
observou-se que são poucos os casos em que há referência 
expressa ao conflito entre a previsão legal e a justiça do 
resultado. Normalmente a fundamentação se restringe à 
narração do caso, ao fundamento legal (ou menção a 
precedente judicial) e à conclusão. Entretanto, foram 
detectadas algumas situações do tipo da ora estudada. 
Vejamos alguns exemplos. 

O primeiro diz respeito à multa incidente quando o 
empregador dispensa o empregado sem justa causa e não 
paga (ou não ajuíza ação de consignação em pagamento) no 
prazo fixado pelo art. 477, § 6º, CLT. Em um dos julgados, 
ficou registrado que  

Não parece razoável impor a multa do artigo 
477 da CLT à empresa já que, apesar de não ter 
consignado os valores, expediu vários telegramas ao 
autor, tentando entrar em contato com este inclusi-
ve para o pagamento das verbas rescisórias. Não 
me parece justo que se exija da empresa tal postura 
diante de empregado comprovadamente relapso 
que, frise-se, não só abandonou o emprego após 
curto contrato, como sequer compareceu à audiên-
cia de prosseguimento e, finalmente, tampouco 

                                                      
22 http://bd1.trt1.jus.br/xmlui 

http://bd1.trt1.jus.br/xmlui
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apresentou contrarrazões ao apelo do réu.23 

A maioria dos julgados, porém, aplicava a multa 
independente das circunstâncias do caso concreto, 
bastando que estivessem presentes os elementos descritos 
no dispositivo legal que prevê a incidência da penalidade 
(art. 477, § 8º, CLT)24. Ilustrativamente: 

MULTA DO § 8º DO ARTIGO 477 DA 
CLT. DÚVIDA QUANTO À LEGITIMIDADE. 
A dúvida concernente à legitimidade para o rece-
bimento das verbas rescisórias não se constitui em 
fato impeditivo para que a reclamada adotasse outra 
medida a fim de adimplir a obrigação. Neste senti-
do, cabível no caso concreto ter a recorrente se uti-
lizado da Ação de Consignação em Pagamento 
(artigo 890 do CPC), com fundamento no inciso IV 
do artigo 335 do CC/02 (“se houver dúvida sobre quem 
deva legitimamente receber o objeto do pagamento”). Assim 
não procedendo, correta a aplicação da multa pre-
vista no § 8º do artigo 477 da CLT, porque ultra-
passado o prazo legal.”25  

                                                      
23 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Região. Recur-
so Ordinário número 0000870-78.2010.5.01.0022, da 1ª Turma. Rio de 
Janeiro, RJ, 05.03.2013. Disponível em 
<http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/467572/00008
707820105010022%2319-03-2013.pdf?sequence=1&#search=justo>. 
Acessado em 03.08.2013. 
24 Exemplos de acórdãos lidos em que houve aplicação da multa 
independente das circunstâncias do caso concreto: 0000935-
22.2011.5.01.0060 - DOERJ 03-07-2013, Relator / Redator designado: 
Angelo Galvao Zamorano; 0148900-46.2002.5.01.0342 - DOERJ 23-
01-2013, Relator / Redator designado: Roberto Norris; 0000934-
14.2011.5.01.0003 - DOERJ 03-07-2013, Relator / Redator designado: 
Mirian Lippi Pacheco; 0001058-43.2011.5.01.0020 - DOERJ 17-05-
2013, Relator / Redator designado: Mirian Lippi Pacheco; 0001081-
83.2011.5.01.0021 - DOERJ 21-02-2013, Relator / Redator designado: 
Marcelo Antero de Carvalho. 
25 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Região. Recur-
so Ordinário número 0000934-14.2011.5.01.0003, da 5ª Turma. Rio de 

http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/467572/00008707820105010022%2319-03-2013.pdf?sequence=1&#search=justo
http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/467572/00008707820105010022%2319-03-2013.pdf?sequence=1&#search=justo
http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/467572/00008707820105010022%2319-03-2013.pdf?sequence=1&#search=justo
http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/467572/00008707820105010022%2319-03-2013.pdf?sequence=1&#search=justo
http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/467572/00008707820105010022%2319-03-2013.pdf?sequence=1&#search=justo
http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/467572/00008707820105010022%2319-03-2013.pdf?sequence=1&#search=justo
http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/467572/00008707820105010022%2319-03-2013.pdf?sequence=1&#search=justo
http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/467572/00008707820105010022%2319-03-2013.pdf?sequence=1&#search=justo
http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/467572/00008707820105010022%2319-03-2013.pdf?sequence=1%00earch=justo
http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/467572/00008707820105010022%2319-03-2013.pdf?sequence=1%00earch=justo
http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/467572/00008707820105010022%2319-03-2013.pdf?sequence=1%00earch=justo
http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/handle/1001/491206?queryRequest=multa%20477%20consignação
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Um outro caso diz respeito à obrigação legal de o 
empregador anotar o contrato de trabalho na Carteira de 
Trabalho e Previdência Social (CTPS). Considerou-se 
irrelevante que o empregado não tenha entregue o 
documento para as devidas anotações na época própria. 
Parece, portanto, que mesmo que a culpa pelo 
descumprimento da regra seja atribuível ao empregado, a 
omissão do empregador ainda assim é tida por ilícita. In 
verbis: 

Insurge-se a reclamada contra a deter-
minação de proceder aos registros do contrato de 
trabalho, argumentando que não lhe foi apresenta-
da a CTPS para respectivas anotações.  

(…) o registro do contrato de trabalho é im-
posição do art. 29 da CTPS, que estabelece o prazo 
de quarenta e oito horas para as devidas anotações, 
sendo certo ser do empregador a obrigação de fazê-
las.  

Trata-se de obrigação de fazer da qual o em-
pregador não poderá se eximir, sob pena de res-
ponder pelas contribuições não recolhidas, 
considerando-se que cabe a ele a responsabilidade 
pelo regular recolhimento.26 

Outra situação em que ficou clara a opção pela 
segurança da aplicação da regra em detrimento da justiça do 

                                                                                                      
Janeiro, RJ, 17.06.2013. Disponível em 
<http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/491090/00009
341420115010003%2303-07-2013.pdf?sequence=1&#search=multa 
477 consignação>. Acessado em 03.08.2013. 
26 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Região. 
Recurso Ordinário número 00840-2005-012-01-00–0, da 9ª Turma. Rio 
de Janeiro, RJ, 04.04.2006. Disponível em 
<http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/31843/008400
06920055010012%2328-04-2006.pdf?sequence=1&#search=prova e 
ilícita >. Acessado em 03.08.2013. 
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resultado foi o seguinte, que versa sobre aplicação da 
prescrição: 

PRESCRIÇÃO é instituto de proteção, ga-
rantindo prevalência à segurança, em detrimento da 
justiça. Porque se o justo não é perseguido ao tem-
po certo, a ordem jurídica, em favor da estabiliza-
ção social, fica com a segurança.27 

Dando prevalência a um resultado justo, 
encontramos o seguinte julgado: 

a ata de fls.38 registra a presença de sua pre-
posta 14 minutos após o início da audiência, não 
havendo, ao contrário do que dito no recurso, 
qualquer prazo de tolerância para o atraso da parte. 

Todavia, os documentos de fls.51 revelam, 
principalmente o segundo a despeito de pouco legí-
vel – a necessidade do comparecimento da preposta 
(...) (v. ata de fls.35) ao hospital onde sua mãe esta-
va internada, tendo o fato ocorrido nos dias 16, 17 
e 18. 

Conquanto os documentos em tela não 
guardem relação com as rigorosas exigências conti-
das na Súmula 122, entendo que merecem crédito, 
na medida em que emanadas de Órgão Público, e 
expressam motivo razoável e justo a justificar o 
atraso de 14 minutos da preposta à audiência desig-
nada.28 

                                                      
27 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Região. Recur-
so Ordinário número 0112300-83.2009.5.01.0082, da 9ª Turma. Rio de 
Janeiro, RJ, 09.04.2013. Disponível em 
<http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/476557/01123
008320095010082%2319-04-2013.pdf?sequence=1&#search=justo>. 
Acessado em 03.08.2013. 
28 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Região. Recur-
so Ordinário número 0295700-60.2009.5.01.0451, da 1ª Turma. Rio de 
Janeiro, RJ, 12.12.2012. Disponível em 
<http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/457334/02957
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Em sentido distinto, aplicando o entendimento 
consolidado na Súmula 122, observou-se o seguinte 
acórdão: 

Realizada a audiência no dia 03/05/2012, o 
reclamante apresentou no dia seguinte documento 
comprobatório de sua impossibilidade de locomo-
ção, o que deve ser acolhido como motivo justo pa-
ra sua ausência na assentada, conforme Súmula 122 
do C. TST.29 

Sendo a pesquisa qualitativa, não se pode extrair uma 
conclusão certa e determinada a respeito do problema ora 
enfrentado, mas apenas indícios de uma prática decisória 
menos particularista que formalista. 

 
Conclusão 

No presente estudo, foram analisadas algumas deci-
sões judiciais em casos de sobreinclusão e de subinclusão 
da regra. Trata-se, pois, daquela decisão judicial que resolve 
um caso que comporta dois tipos de solução: uma decor-
rente de uma simples subsunção da situação concreta à re-
gra, priorizando-se a interpretação gramatical, outra 
decorrente da justiça do resultado, superando-se a regra em 
prol de uma solução que preserve a finalidade para a qual 
foi criada a norma. 

Foram considerados os modelos decisórios formalis-
ta e particularista, procurando compreender para qual des-
ses dois extremos pendem as soluções judiciais já referidas. 
Como visto, há quem defenda até mesmo que os fatores 
                                                                                                      
006020095010451%2328-01-2013.pdf?sequence=1&#search=justo>. 
Acessado em 03.08.2013. 
29 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Região. Recur-
so Ordinário número 0140300-14.2006.5.01.0013, da 5ª Turma. Rio de 
Janeiro, RJ, 02.04.2013. Disponível em 
<http://bd1.trt1.jus.br/xmlui/bitstream/handle/1001/473065/01403
001420065010013%2310-04-2013.pdf?sequence=1&#search=justo>. 
Acessado em 03.08.2013. 
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que embasam a solução do litígio seriam questões concer-
nentes basicamente às preferências pessoais do juiz, como 
propugnou a corrente teórica denominada Realismo Jurídi-
co30. Entretanto, esse tipo de decisão não é legítima, seja 
qual for a concepção de Estado de Direito que se adote. 
Sendo assim, o estudo não adentrou na análise de razões 
arbitrárias ou espúrias, que em geral não estão expressas 
nos julgados, sendo, portanto, dificilmente mensuráveis.31  

Partindo-se, pois, dos dois modelos já mencionados, 
formalista e particularista, foram analisados, por amostra-
gem, julgados do Tribunal Regional do Trabalho da Primei-
ra Região. A maior parte revelou a presença de uma 
fundamentação embasada num silogismo simples, com a 
narração dos fatos e enquadramento na regra legal ou ori-
entação jurisprudencial pertinente para extração da solução. 

Na maioria dos casos em que há utilização de razões 
morais, com argumentos de substância, observa-se que não 
se trata de situação de sobreinclusão ou subinclusão. Isso 
porque não há regra clara aplicável. Em geral, ou o enunci-
ado legal é composto por conceitos com pequeno grau de 
determinação (como por exemplo, a expressão “cargo de 
confiança” do art. 224, § 2º, CLT) ou existe uma lacuna 
normativa32. Nesses casos, parece que não seria possível 
decidir sem o ingresso de dados valorativos. 

Do ponto de vista do cidadão comum, pesquisa 
empírica concluiu que as opiniões se alinham a uma visão 
substantiva do Estado de Direito, que acolhe a justiça do 

                                                      
30 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal 
reasoning. Londres: Harvard University Press, 2009. 
31 Segundo a própria corrente realista, quase sempre é possível justificar 
com base em fontes normativas qualquer solução intuitiva previamente 
tomada. Vide op. cit. 
32 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Jurídico. Tradução Maria 
Celeste C. J. Santos; rev. téc. Claudio De Cicco; apres. Tércio Sampaio 
Ferraz Júnior. 10ª ed. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1997. 
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resultado como parte integrante do Direito33 e 
potencialmente legitima decisões particularistas. 

Nos casos de sobreinclusão e subinclusão detectados 
na biblioteca digital consultada, as decisões judiciais anali-
sadas informam que as conclusões obtidas com os experi-
mentos realizados com cidadãos comuns não se repetem 
no caso dos juízes, já que, mesmo diante de um caso con-
creto, observa-se a prevalência de uma postura judicial 
pendente para o formalismo, enquanto que, em caso de so-
breinclusão ou subinclusão, os cidadãos priorizaram a justi-
ça do resultado em detrimento da aplicação da regra34. 
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Abstract: The paper discusses the issue of priority of 
the fair and the ideas of the good from of the development of 
political conception of justice elaborated by John Rawls. This 
idea plays a fundamental role in the theory of justice as fair-
ness. One objection to liberal thesis of primacy of the fair 
about the good is that it does not take into account the con-
text of contemporary democratic pluralistic societies to justify 
a political conception independent of the ideas of the good. 
Shows, however that to Rawls all conception of justice must 
combine fair and well, for they are congruent, and the priority 
of fair does not refuse it. But this does not mean that congru-
ence imposes a single particular doctrine of good on the con-
trary, it just means that the most diverse forms of life 
permissible are limited by the principles of political justice. 
Draws attention to the question of whether to impose certain 
limit to conceptions of the good the political conception of 
justice as fairness would not be unfair as it the author admits 
that no political conception of justice, has as prevent effects 
or social influences that end up in one way or of another ben-
efiting certain conceptions of the good the detriment of oth-
ers. 

Keywords: Justice, Fairness, Congruence, Political 
Conception, Conception of the Good. 

 
Introdução1 
Os filósofos políticos, conforme disse Robert 

Nozick, têm agora de trabalhar com a teoria de Rawls ou, 
então, esclarecer por que não o fazem, pois Uma Teoria da 
Justiça é um estudo sobre filosofia moral e política como 

                                                      
1 Algumas partes deste texto estão relacionadas com a minha pesquisa 
de dissertação de mestrado sobre o justo e o bem na justiça como 
equidade de John Rawls. Sou grato especialmente ao meu orientador 
Prof. Dr. Thadeu Weber pelo seminário sobre teorias da justiça a qual 
analisamos a controvérsia entre liberalismo e comunitarismo, na 
PUCRS 2013/1.  
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nunca se viu desde John Stuart Mill2. Esta modesta 
contribuição que proponho aqui está figurada a partir do 
que ficou conhecido como o “debate entre liberais e 
comunitaristas” e, assim, configurada a partir da justiça 
como equidade de John Rawls. Inicialmente, gostaria de 
deixar claro que ao ter em panorama uma tese especial 
nesse debate da filosofia política contemporânea não desejo 
simplificar a contenda entre Rawls e os comunitaristas, pois 
entendo que o debate entre liberais e comunitários se 
desenvolveu de uma forma muito mais complexa, a qual 
abrange completamente e compreende vários elementos e 
aspectos distintos, e uma reconstrução do conjunto de 
todas as posições diferenciadas que se ampliaram, em 
ambos os lados, transporiam os limites desta exposição3. 

Uma crítica comum dos comunitaristas à teoria 
liberal de Rawls é de que a justiça como equidade seria 
“indiferente ao contexto”, uma vez que há a prioridade do 
justo diante das concepções de bem. Efetivamente, uma 
característica que é própria da justiça como equidade é que 
o conceito de justo precede o de bem. Entretanto, a 
anterioridade da justiça pode provocar alguns equívocos 
como, por exemplo, a opinião de que uma concepção de 
justiça não pode apelar a uma ideia do bem, ou ainda, de 
que a justiça como equidade seria intolerante em relação a 
certas concepções do bem, ou desconsideraria os 
conteúdos das crenças em uma sociedade pluralista. Desse 
modo, não é tão simples ponderar sobre a prioridade do 

                                                      
2 Cf. NOZICK, 1991, p. 201-202. 
3 Nesse sentido, por exemplo, embora se possa dizer que Charles 
Taylor, Michael Sandel, Alasdair MacIntyre e Michael Walzer são 
“comunitaristas”, pelo fato de serem teóricos críticos do “liberalismo”, 
esses autores apresentam diferenças significativas. É importante 
também sempre distinguir, por exemplo, o liberalismo de John Rawls, 
do libertarianismo de Robert Nozick. Cf. GARGARELLA, 2008; 
FORST, 2010.  
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justo na teoria da justiça de John Rawls. Uma concepção 
política de justiça não pode estar sujeita a uma única 
concepção do bem, pois não comporta a todos na 
sociedade, da mesma forma, também não pode fundar-se 
inteiramente no justo. Rawls empenha-se em mostrar que o 
justo e o bem são complementares e que uma concepção 
de justiça deve ajustar as ideias do justo e as ideias do bem. 
E, nesse sentido, não significa justificar a prioridade do 
justo impondo uma doutrina particular de bem, mas sim 
que se estabelecem certos critérios à estrutura da sociedade.  

Em certo sentido, Rawls retoma a perspectiva 
deontológica de Kant, ao passo em que justiça não significa 
aplicar um critério utilitarista ou perfeccionista, isto é, 
respectivamente, não se deve optar por uma ação que 
maximize o bem-estar de um maior número de pessoas, 
nem estabelecer determinada concepção de bem como um 
ideal do Estado e que deva ser perseguido pelos cidadãos. 
Na Fundamentação da Metafísica dos Costumes de Kant, que 
conforme observa Michael Sandel, em Justiça, foi uma 
crítica arrasadora ao utilitarismo, ao mostrar que a moral 
está fundamentada no respeito às pessoas como fins em si 
mesmas, e não em outra finalidade como, por exemplo, no 
aumento da felicidade4. E, também, é interessante lembrar 
que o mesmo Kant pronunciou que o erro dos filósofos foi 
fixar uma ideia de bem e a partir disso a justiça, no sentido 
de adsorver o “bem supremo”, ou “bem soberano”, e daí, 
então, a lei moral. Isso implica em Kant que o bem, o 
objeto da faculdade de desejar é posterior, ou seja, há uma 
precedência da lei moral sobre o bem. Todavia, em Rawls, 
apesar das semelhanças, ou, precisamente através das 
dessemelhanças, já que talvez não seja possível fazer uma 
ligação direta entre Kant e Rawls, se diz que há uma 
precedência do justo sobre o bem. Para Rawls, as diferentes 

                                                      
4 Cf. SANDEL, 2012, p. 135 ss.  
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