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A PRUDENCIA COMO CRITERIO DA DECISAO JUDICIAL CONSTITUCIONALMENTE
ADEQUADA
PRUDENCE AS A CRITERIA OF THE CONSTITUTIONALLY ADEQUATE JUDICIAL
DECISION
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RESUMO: A partir da anilise da evolugdo histérica da Constitui¢do hi, no dmbito da expansio
jurisdicional, um crescimento da importincia da atividade deciséria do magistrado. Assim, estuda-se a
possibilidade de se decidir corretamente quanto aos fatos, nos termos da teoria de Karl Raimund Popper,
perpassando-se pela prudéncia como critério de acerto. Como objetivo geral tém-se o estudo da prudéncia,
buscando-se desenvolver premissas e critérios para a sua aplicabilidade pritica pelo magistrado a fim de
estabelecer uma futura teoria da decisdo juridica prudencial, para se chegar ao justo concreto, compativel
com a atividade deciséria em um Estado Democritico Constitucional de Direito. Como objetivos
especificos, tem-se: a) pesquisa sobre a evolugio histérica do neoconstitucionalismo, a fim de analisar
como essa teoria constitucional opera no ordenamento juridico e como os juizes decidem em uma
democracia constitucional; b) analise da decisdo judicial perante o mundo dos fatos segundo a teoria de
Karl Popper e as conjecturagdes intrinsecas a subjetivade do magistrado até se chegar na decisio judicial;
c) elaboracido das premissas basicas para uma futura teoria da decisdo judicial com base na prudéncia. Foi
utilizado o método dedutivo de pesquisa, através de levantamento bibliografico e da respectiva selecio;
leitura e andlise dos textos legais. Conclui-se que o mesmo direito constitucional que expande as
prerrogativas e competéncia do magistrado deve impor a ele responsabilidades que envolvem a
delimita¢do da decisdo judicial adequada que necessita perpassar por uma autocontencdo prudencial.

Palavras Chaves: Teoria constitucional. Neoconstitucionalismo. Karl Raimund Popper. Prudéncia.
Justica.

ABSTRACT: Based on the analysis of the historical evolution of the Constitution, there is, within the
scope of jurisdictional expansion, an increase in the importance of the magistrate's decision-making
activity. Thus, the possibility of correctly deciding on the facts is studied, in terms of Karl Raimund
Popper's theory, permeating through prudence as a criterion of success. As a general objective, we have
the study of prudence, seeking to develop premises and criteria for its practical applicability by the
magistrate in order to establish a future theory of prudential legal decision, to reach the concrete fair,
compatible with the decision-making activity in a Constitutional Democratic State of Law. As specific
objectives, there are: a) research on the historical evolution of neoconstitutionalism, in order to analyze
how this constitutional theory operates in the legal system and how judges decide in a constitutional
democracy; b) analysis of the judicial decision before the world of facts according to Karl Popper's theory
and the conjectures intrinsic to the magistrate's subjectivity until reaching the judicial decision; c)
elaboration of the basic premises for a future theory of judicial decision based on prudence. The deductive
method of research was used, through bibliographic survey and respective selection; reading and analysis
of legal texts. It is concluded that the same constitutional law that expands the prerogatives and
competence of the magistrate must impose on him responsibilities that involve the delimitation of the
adequate judicial decision that needs to pass through a prudential self-restraint.
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INTRODUCAO

O direito surgiu, nas sociedades pré-estatais, eivado eminentemente de uma tutela
. . . ~ ’ 7 . ..
privatista, ou seja, quando da lesio a um bem sensivel, a resposta se dava pela prépria vitima,
por seus familiares, ou pela comunidade, inexistindo qualquer paridmetro de proporcionalidade
ou retributividade, mas tdo somente o senso de justica pessoal do ofendido e o poder do mais
forte. Quando da codifica¢do do direito e do estabelecimento de padrGes de respostas punitivas
¢ p p P ;
observou-se uma evolu¢io natural do direito. A partir disso, a atividade judicante - entendida
como aquela na qual a um terceiro, tido como imparcial, é dado o poder de, no nome estatal,
resolver as controvérsias juridicas entre os particulares que lhe sio postas - foi atribuida a
diversas figuras em toda a histéria, perpassando pelos lideres religiosos como a Biblia Sagrada
relata na histéria do povo hebreu pela figura do Pretor da Roma Antiga até chegar na
configuragio que se entende hoje.

Com o advento do neoconstitucionalismo, mais recentemente, a Constitui¢io ganha
forca e com ela advém a expansdo da normatividade, jurisdi¢do constitucional e o consequente

Y p )] ¢ q
crescimento do papel do judicidrio. Ou seja, a partir do momento no qual se passa a lidar com
um ordenamento juridico permeado de principios e conceitos constitucionais abertos que
tutelam e resguardam a probidade, a moralidade e a finalidade publica dos atos administrativos,
o judicidrio n3o pode, simplesmente se abster de atuar em razio da separagio dos poderes, quando
diante de evidentes ilicitudes que maculem o ato administrativo.

Contudo, também nio pode ter a pretensio de possuir as ferramentas e os mecanismos

. . ’ . A ~ .
para resolver todos os problemas sociais. H4 uma linha ténue que separa a atuacido legitima de
um juiz em um estado constitucional democrético de direito daquele que usurpa de suas

A . i ’ . . ’ . . .
competéncias e prerrogativas. Daf urge a necessidade de se estabelecer critérios que diferenciam
essas situacdes, consubstanciando-se, destarte, a importincia de se compreender a prudéncia
como critério de alcance desse objetivo.

Destarte, é que se percebe a imprescindibilidade da anélise do protagonismo social ativo
que o judicidrio tem assumido perante o povo brasileiro nos dltimos anos, assumindo essa
postura, em face até mesmo de importantes debates legislativos, tal como a descriminaliza¢do do
aborto e a liberagdo das drogas - embora nio tenham uma legitimidade democritica tdo direta

. < A . ..
quanto aqueles - e, muitas vezes, o fazem em razio da ineréncia da prépria atividade
jurisdicional que é justamente concretizar e proteger direitos. Concretizagio de direitos que urge
a partir do decidir e é, nesse sentido, que nasce uma das maiores discussdes da teoria da decisdo

judicial: quando o juiz estd diante de um caso concreto existe uma dnica resposta correta? Esse
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questionamento n3o é novo, mas assume uma importincia maior tdo quanto cresce o papel do
judicidrio, uma vez que, essa relevincia e a responsabilidade com o regular desempenho do seu
papel devem andar conjuntamente.

Nesse sentido, o presente trabalho se posiciona, tencionando analisar de forma sucinta as
principais discussdes que orbitam a matéria. Utilizando-se do método de abordagem dedutivo
de pesquisa, por meio de levantamento bibliogréfico e da respectiva selecdo; leitura e analise dos
textos legais.

Desta feita, no primeiro capitulo se busca fazer uma anilise da evolucdo histérica da
importincia da Constituicdo até se chegar ao papel que assume hodiernamente e, assim,
demostrar-se que qualquer teoria da decisio judicial que seja formulada precisa passar
necessariamente pela 6tica constitucional.

A partir da premissa que a decisdo judicial analisa fatos e direitos é que se desenvolve a
busca da decisdo judicial correta nos capitulos seguintes. Destarte, reserva-se o segundo capitulo
para a andlise da possibilidade de se decidir corretamente quanto aos fatos, nos termos da teoria
de Karl Raimund Popper, perpassando-se pelo estabelecimento da prudéncia como critério de
acerto.

No terceiro capitulo se analisa a prudéncia, buscando-se desenvolver as premissas e
critérios para a sua aplicabilidade pritica pelo magistrado no 4mbito das decisdes a fim de
estabelecer uma futura teoria da decisdo juridica prudencial.

Por fim, conclui-se o trabalho buscando estabelecer padrdes hermenéuticos basicos, nos
termos da prudéncia, compativeis com a atividade deciséria em um Estado Democritico

Constitucional de Direito.

1. O DESENVOLVIMENTO DA TEORIA CONSTITUCIONAL MODERNA

O ideal constitucional, que é comumente celebrado nas premissas da garantia de direitos
e da limitacdo de poder, remonta & Atenas, o berco do ideal democratico e constitucional das
civilizagdes modernas. Afinal, a Capital da Grécia foi, historicamente, a responsivel pelo
primeiro grande precedente de limitagio do poder politico. Esse fundamento foi ainda
compartilhado por Roma, ocasido na qual, com a Republica, surgiu a Lei das Doze T4buas. Luis
Roberto Barroso, em seu livro, cita um dos fragmentos dessa Lei, qual seja: “salus populi suprema
lex esto” que pode ser entendido como “o bem-estar do povo é o bem-estar supremo”,
vislumbrando-se, assim, uma total conformidade com a garantia de direitos do povo. (2013, p. 29)

Entretanto, é a partir do periodo compreendido entre o fim da Idade Média e o comeco
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da Idade Moderna que surge o pressuposto para o desenvolvimento do constitucionalismo, tal
como se concebe hoje. E no absolutismo que o poder, até entdo, descentralizado nas mios dos
senhores feudais passa a se concentrar nas mios do soberano.
Ou seja, justamente, devido a forca desenfreada atribuida ao principe é que se evidencia
a necessidade de limita¢io do poder e garantia de direitos através da supremacia da lei que
atualmente se consubstancia como pressuposto dos ideais constitucionais modernos
(BARROSO, 2013, p. 27). Paulo Bonavides, discorrendo sobre a necessidade da limitagdo do
poder a partir da defini¢do de soberania, assevera:
Mas, como o Estado é o monopolizador do poder, o detentor da soberania, o depositério

da coagio incondicionada, torna-se, em determinados momentos, algo semelhante a

criatura que, na imagem biblica, se volta contra o criador. (2007, p- 41)

Esse fendmeno de limitagio do poder e o consequente nascimento do ideal
constitucionalista é historicamente celebrado na assinatura da Magna Carta, em 1215, pelo rei
Jodo Sem Terra, quando vencido na guerra que travava no continente, em especial na Batalha de
Bouvines, contra a Franca, obrigou-o a submeter seu poder, até entio absoluto, ao aludido
documento juridico. (BARROSO, 2013)

Nasce, assim, a primeira ideia concreta do que se entende como Constitui¢do por dizer
respeito justamente aquilo que se vislumbra como o fundamento de seu contetido material, qual
seja, mais uma vez, a limitagdo do poder e a garantia de direitos.

O constitucionalismo, tal como se concebe hoje, perpassa pelo entendimento de outro
ordenamento constitucional diretamente influenciado pelo inglés, qual seja, o dos Estados
Unidos da América. Evidencia-se o fato de que a independéncia Norte Americana da colonizagio
inglesa resultou na primeira constituicio escrita do mundo, fundamentada na independéncia das
coldnias, na superacio do modelo mondrquico e na implementacio de um governo
constitucional, pautado na separagio de Poderes, na igualdade e na supremacia da lei.
(BARROSO, 2013)

Nada obstante o seu pioneirismo, o constitucionalismo americano encontrou seu
exponencial ao proclamar a supremacia das normas constitucionais que serviriam inclusive,
conforme ensina Jinio Nunes Vidal, “de pardmetro de aferi¢io da validade das demais normas
produzidas pela legislatura comum”. (2009, p. 81). Esse papel constitucional foi sedimentado no

célebre caso Marbury vs. Madson:

In compliance with the Judiciary Act of 1801, President John Adams signed a commission for
Willyan Marbury as a justice of the peace for the county of Whashington, DC. The seal of the
United States was affixed to the commission, but it never reached Marbury. James Madison, the
incoming secretary of state under Jefferson (a Democratic Republican rather than a Federalist),
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refused to deliver the comission. Marbury went directly to the U.S. Supreme Court for a writ of
mandamus requiring Secretary of State Madison to deliver to Marbury his commission. The
Judiciary Act of 1789 in section 13 had provided tha the Supreme Court could issue writs of
mandamus. > (VILE, 2014, p. 107)

Jé4nio Nunes Vidal, sintetiza as premissas da aludida decisio:

a) A Constituicio escrita é a norma fundamental (lex superior), expressio do poder
constituinte origindrio que institucionaliza o Estado ao mesmo tempo que delimita seus
poderes. Reafirma-se, assim, o principio da supremacia constitucional, segundo o qual
nenhum ato do Poder Publico poderid ser considerado vélido, se for contririo a
Constituigio; b) Confere-se a todo juiz ou tribunal, quando chamado a decidir um caso
concreto, o poder de deixar de aplicar uma norma da legislatura comum que nio esteja
na conformidade da Constituigdo. A harmonia do sistema é assegura pela forca
vinculante dos precedentes (stare decisis), de tal modo que o julgamento de um caso
concreto pela Suprema Corte regularé a atuagio dos demais érgdos do Poder Judiciario;
c) A lei contraria i Constituicdo ndo é aplicada ao caso concreto, ou seja, considera-se
invalida desde a sua edigcdo, cabendo ao Poder Judicidrio, tio somente, declarar a sua
ndo-aplicacio. Assim, a decisfo judicial limita-se a reconhecer uma situagdo de
inconstitucionalidade preexistente, operando efeitos retroativos, ou seja, considerados
nulos todos os atos praticados, sob a égide da lei declara incompativel com a
Constituicdo. Grifou-se (2009, p. 85/86)

Destarte, malgrado se perceba que o aludido modelo americano influenciou diretamente
a jurisdi¢do constitucional brasileira no que pertine ao controle de constitucionalidade difuso
incidental, sabe-se que a jurisdi¢io constitucional brasileira ndo seu exaure nesse ponto, fazendo-
se imprescindivel a anilise das premissas do modelo constitucional austriaco, fortemente
influenciado por Hans Kelsen. O modelo austriaco se fundamenta nos seguintes aspectos: 1) a
Constituicdo como norma juridica suprema; 2) a existéncia de um tribunal constitucional que,
com exclusividade, exerceria o papel de guardido da Constituigio; 3) as decisdes desse tribunal
teriam efeitos gerais e vinculantes. (VIDAL, 2009, p. 88)

O modelo de jurisdi¢do brasileira se forma a partir da jun¢io desses dois pardmetros: ha
um tribunal constitucional responsével pela anilise em abstrato das normas constitucionais, com
decisdes dotadas de eficicia erga omnes e vinculantes, ao passo que, também ¢é atribuido a todo
juiz e tribunal o poder de declarar a inconstitucionalidade das leis nos casos concretos.

Nesse sentido, hd de se aduzir que nada obstante a forca da evolugio histérica do
constitucionalismo pelo mundo, é de se ressaltar que a sua efetividade sé veio a ser evidenciada
com o fim da 22 Guerra Mundial e, no caso brasileiro, com a redemocratizagdo a partir da

promulgacio da Constitui¢do Federal de 1988. Nesse sentido, Barroso exemplifica:

’De acordo com o Judiciary Act of 1801, o Presidente John Adams nomeou Willian Marbury como juiz de paz pelo
condado de Washington, DC. O selo dos Estados Unidos foi afixado a nomeagio, mas nunca entregue a Marbury.
James Madsion, o Secretério de Estado do governo de Jefferson (um republicano democrata, em vez de, federalista),
recusou-se a entregar a nomeagio. Marbury foi diretamente a Suprema Corte, através de um writ of mandamus
requerendo que o Secretirio de Estado lhe entregasse sua nomeacio. O Judiciary Act de 1789 em sua secdo 13 previu
que a Suprema Corte poderia apreciar writs of mandamus.
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Na antevéspera da convocagio da constituinte de 1988, era possivel identificar um dos
fatores crdnicos do fracasso na realizacio do Estado de direito no pais: a falta de
seriedade em relagdo a lei fundamental, a indiferenca para com a distincia entre o texto
e a realidade, entre o ser e o dever-ser. Dois exemplos emblematicos: a Carta de 1824
estabelecia que “a lei serd igual para todos”, dispositivo que convivem, sem que se
assinalassem perplexidade ou constrangimento, com os privilégios da nobreza, o voto
censitério e o regime escravocrata. Outro: a Carta de 1969, outorgada pelos Ministros da
Marinha de Guerra, do Exército e da Aerondutica Militar, assegurava um amplo elenco
de liberdades publicas inexistentes e prometia aos trabalhadores um pitoresco elenco de
direitos sociais nios desfrutdveis, que incluiam “coldnia de férias e clinicas de repouso”.

(2013, p. 240)

A Constitui¢do que era vista meramente como uma carta politica cujas preposicdes
ficavam 4 margem da discricionariedade do administrador passa a ser considerada norma juridica
provida de imperatividade, tem-se neste ponto aquilo que se entende como atribui¢io de forca
normativa a Constituigio.

Esta atribuicdo de for¢a normativa deve ser entendida a partir de dois fatos. Inicialmente,
o pds-positivismo que se evidencia pelos indmeros principios e cldusulas abertas, todos
fundamentados axiologicamente na dignidade da pessoa humana, que permeiam o decorrer do
texto constitucional e a nova interpretagdo constitucional, qual seja, a nova forma de interpretar
o direito: “foram alteradas premissas tedricas, filoséficas e ideolédgicas da interpretagio
tradicional, inclusive e notadamente quanto ao papel da norma, suas possibilidades e limites, e
ao papel do intérprete, sua fungio e circunstincias” (BARROSO, 2013, p. 288).

Todo o ordenamento juridico perpassa necessariamente pela ética constitucional, seja
quando a aferi¢do de constitucionalidade das leis ou mesmo a partir da interpretagio das normas
legais que devem necessariamente condizer com os fins da Constitui¢io, a este fendmeno se
nomeia de constitucionaliza¢io do direito.

Urge, nesse contexto, as constitui¢des dirigentes, entendidas como aquelas que "se
caracterizam por conter normas definidoras de tarefas e programas de acdo a serem concretizados
pelos poderes publicos." (NOVELINO, 2009, p. 113)

Contudo, embora possa ser compreendida a razdo de ser de constitui¢des dirigentes,
mormente em estados no qual estio presentes severos déficits sociais, nio se deve negligenciar

. ~ . . . . .
a criticas que sdo feitas a esse suposto dirigismo, nesse sentido:

Essa visdo, talvez, cause a principal falha, ao nosso ver, da Teoria da Constituigdo
Dirigente: ela é uma Teoria da Constitui¢do centrada em si mesma. A Teoria da
Constituigdo Dirigente é uma Teoria "auto-suficiente” da Constituigdo. Ou seja,
pensa-se numa Teoria da Constituigio tdo poderosa, que a Constituigdo, por si
s, resolve todos os problemas. O instrumentalismo constitucional é, dessa
forma, favorecido: acredita-se que é possivel mudar a sociedade, transformar a
realidade apenas com os dispositivos constitucionais. Conseqiientemente, o
Estado e a politica sdo ignorados, deixados de lado. A Teoria da Constituigdo
Dirigente é uma Teoria da Constitui¢cdo sem Teoria do Estado e sem politica. E
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¢ justamente por meio da politica e do Estado que a Constituigio vai ser
concretizada. Ser4 essa maneira totalizante (e, paradoxalmente, excludente) de
compreender a Teoria da Constituigdo, sem politica e sem Estado, ao lado do
poder crescente dos tribunais constitucionais, que vai favorecer, na expressio de
Boaventura de Sousa Santos, a manutengdo da "Constituicio sem Estado”.

(BERCOVICI, 2004, p. 13)

Ou seja, em um contexto no qual a Constitui¢do Federal ocupa o topo do ordenamento
juridico, servindo como parimetro de afericdo de validade e critério de orientacdo da aplicagio
das demais normas do ordenamento juridico, ndo se pode negligenciar a importincia da atividade
jurisdicional, uma vez que, percebe-se que com a evolucio das sociedades e da prépria
complexidade das rela¢Ges interpessoais, cresce na mesma toada a importincia dessa atividade.

A responsabilidade se coaduna diretamente com a imprescindibilidade da atividade
jurisdicional e é nesse sentido que Calamandrei explica que “O juiz é o direito feito homem. Sé
desse homem posso esperar, na vida prética, aquela tutela que em abstrato a lei me promete”
(CALAMANDREI, 2000, p. 11), evidenciando a importincia social desse papel. Nesse sentido,
expde o professor Glauco Barreira Magalhies Filho, a compreensdo do texto se condiciona a
preconceitos e prejuizos intrinsecos a qualquer individualidade humana. (MAGALHAES
FILHO, 2001)

O operador do direito precisa compreender todas as fases de aplicacdo do direito, desde
a percepgio do mundo dos fatos pelo juiz, perpassando pelas conjecturas do ordenamento juridico
na mente do magistrado até na forma da exteriorizagio da sua conclusio final através da decisio
judicial.

Dai urge a necessidade de se compreender a prudéncia do magistrado como critério para

o alcance da decisdo judicial correta.

2. OS MUNDOS DE POPPER E A EXISTENCIA DA DECISAO JUDICIAL CORRETA
NO MUNDO DOS FATOS

As ideias de Popper partem da premissa da falibilidade humana, nesse sentido, a verdade
objetiva e absoluta jamais pode ser atingida, pois “o nosso conhecimento sé pode ser finito, ao
passo que a nossa ignorancia tem, necessariamente, de ser infinita” (POPPER, p. 50, 2009). Essa
constatacdo nio seria um ébice ao desenvolvimento da ciéncia, ao passo que, a buscar da verdade
deve ser sempre o norte da ciéncia, ainda que essa seja uma jornada potencialmente falivel. A
ciéncia tem como alvo a incessante procura de teorias verdadeiras, embora nunca possamos ter

a certeza de que uma determinada teoria é verdadeira (POPPER, p. 239, 2009), uma vez que, ao
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se deparar com a verdade, vé-se, via de regra, diante de uma conjectura, pois a verdade é uma
meta impossivel de se alcancar. (POPPER, p. 306, 2009).

George Marmelstein, explicando Popper, expde:

O importante é que devemos ter humildade quanto as nossas limitagdes intelectuais e,
diante disso, sermos capazes de aprender com os nossos préprios erros, por meio de uma
critica — e auto-critica — racional (p. 34). Sé assim, diz ele, a ciéncia e o conhecimento
progridem. E essa progressdo da Ciéncia ocorre por meio da invencio de teorias que,
comparadas com outras anteriores, podem ser descritas como melhores aproximacées da

verdade (p. 239)*.

E Marmelstein vai além e defende que, nos termos da teoria de Popper, a fun¢io do
cientista deve ser o de formular conjecturas para, em seguida, tentar refuti-las. O processo de
justificacdo de qualquer pergunta seria, por sua esséncia, continuo e, destarte, inacabado. Sendo,
assim, a verdade cientifica essencialmente proviséria.

Marmelstein conjecturando sobre a teoria de Popper aplicada ao direito ensina:

Penso que o jurista deveria colocar os “6culos popperianos” sempre que estiver diante
de um problema juridico. Ou seja, deve tentar conjecturar a resposta mais justa para o
problema que tem que resolver e, a partir daf, adotar uma postura critica em relagdo ao
seu ponto de vista, a fim de tentar refut4-lo com o rigor de um cientista. Essa é a esséncia
do método do “feeling” que venho defendendo. Creio que o papel do juiz em particular
é descobrir a solugdo mais justa possivel para o caso concreto mesmo que a solugdo
encontrada ndo se ajuste ao seu sentimento pessoal de justica conjecturado num
momento inicial. O problema é que, nesse processo de descoberta e refutacdo, as
convicgdes pessoais do juiz certamente influenciardo o resultado dos testes de
falsificagdo, mesmo que ele lute contra isso.... Qualquer reposta oferecida pela lei, pela
jurisprudéncia ou pela doutrina deveria ser submetida a testes de falsificagdo antes de
ser adotada acriticamente. S6 assim, por meio de constantes refutagdes, se pode esperar
que o direito evolua. Nio seria possivel a evolugdo da jurisprudéncia se os juizes agissem
sempre dogmaticamente, ou seja, aceitando como absolutamente verdadeiras as
concluses fornecidas no passado, seja por legisladores, seja por outros juizes, seja por
autoridades académicas.

Todavia, para os fins aos quais este trabalho se destina, outra ideia de Popper merece
ser celebra: a metéfora dos trés mundos.
Segundo o préprio Popper:

Para compreender as relagdes entre o corpo e a mente, temos de admitir primeiro a
existéncia do conhecimento objetivo como um produto objetivo e autdnomo da mente
humana, e em especial o0 modo como usamos esse conhecimento como um sistema

fiscalizador na resolugdo de problemas fundamentais. (p. 12, 1996)

Nesse sentido, a fim de tentar discorrer sobre as implicagGes entre a mente e o corpo
na descoberta cientifica, ele concebeu a existéncia de trés mundos: o primeiro deles como sendo
o mundo fisico, o segundo como o mundo psicoldgico e o terceiro como o mundo dos produtos

da mente humana.

4 Disponivel em: < https://direitosfundamentais.net/zoog/OI/I2/e—se—karl—popper—estivesse—falando—do—direito/ >
Acesso em: o5 jun. 2023.
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Dentre o primeiro, estaria a realidade fisica das coisas - o corpdreo que é tangivel pelo
homem; o segundo diria respeito aos estados mentais, tais como, os pensamentos, as emogdes e
os desejos; por fim, o mundo dos produtos da mente humana diria respeito aos pensamentos
humanos quando exteriorizados, como a cultura e a arte.

George Marmelstein utilizando a Teoria dos Trés Mundos de Popper a partir de uma

analogia com o xadrez exemplifica:

undo 1 é o mundo do tabuleiro, das pecas, dos jogadores, das cadeiras e das mesas.
O Mund do do tabuleiro, das pegas, dos jogadores, das cad d
,

E o mundo fisico. Os movimentos das pecas efetuados pelos jogadores ocorrem nesse
mundo. Na cabega dos jogadores (Mundo 2), ocorre uma multiplicidade de “eventos
mentais” que simulam as jogadas ou mesmo fornecem o “comando” para que os bragos
e as mios possam movimentar fisicamente as pegas no Mundo 1. Cada ser humano

. e« do 27 ., d . bieti ind

possui seu préprio “Mundo 2”, pois é um estado eminentemente subjetivo, ainda que
afetado pelo Mundo 1 e pelo Mundo 3. Enquanto esses pensamentos subjetivos nio
orem objetivados por meio da linguagem, eles permanecerio no Mundo 2. Finalmente
f bjetivados p da linguagem, eles p Mundo 2. Finalmente,
, , . A - . ;.

é possivel cogitar a existéncia de um Mundo 3, onde estdo todas as jogadas possiveis e

A

imaginéveis, bem como as regras do jogo, por exemplo. E claro que existem muito mais
possibilidades de jogadas no Mundo 3 do que no Mundo 2, j4 que a mente humana possui
uma capacidade limitada. Alids, é por isso que os computadores estdo ganhando dos seres
humanos no xadrez: eles possuem um banco de dados com praticamente todas as
possibilidades estratégicas possiveis. Os bancos de dados (ou melhor, o contetido dos
bancos de dados) sdo produtos da razio e, como tais, estio no Mundo 3, ainda que possam

estar “materializados” fisicamente no Mundo 1.}

Marmelstein, mais uma vez, tenta aproveitar essa teoria no mundo juridico e faz paralelo
com os hard cases. Os casos dificeis sdo aqueles que possuem mais de uma resposta como
parecendo ser correta, contudo dentre elas hd solu¢Ses contrédrias. Os casos dificeis podem ser
considerados quando existe incerteza, estabelecida pela existéncia de diversas normas que
determinam decisGes diferentes ou porque nio existe uma norma aplicdvel de forma precisa ao
caso concreto. (DWORKIN, 2002)

Nesse sentido, diante de um caso concreto, h4 inegavelmente o mundo dos fatos, que é
levado ao magistrado através dos autos. Nesse ponto, h4 a primeira observacio a se fazer, qual
seja, na atividade judicante o magistrado se limita 4 verdade dos autos, por ébvio, quanto mais

préximo da realidade estiver o processo maior a potencialidade de acerto judicial. Nesse sentido:

O conhecimento objetivo (Mundo 3) é fruto das teorias experimentais rivais que
competem para solucionar o problema e se acumulam ao longo do tempo. Nesse sentido,
diante das informac&es até entdo disponiveis, é inegdvel que, em algum lugar do Mundo
, existe sim uma Gnica resposta correta para um dado problema. Para ser mais preciso:
existem multiplas op¢Ses, mas apenas uma é a melhor, ainda que o juiz sentenciante ndo
tenha condicdes de saber, com elevado grau de precisdo, qual é essa solucdo.®

s Disponivel em: < https://direitosfundamentais.net/2009/04/14/a—unica—resposta—correta—de—dworkin—e—os—tres—
mundos-de-popper/ >Acesso em: 05 jun. 2023.
6 Disponivel em: < https://direitosfundamentais.net/2009/04/14/a—unica—resposta—correta—de—dworkin—e—os—tres—
mundos-de-popper/ >Acesso em: 05 jun. 2023.
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3. A PRUDENCIA NA ATIVIDADE DECISORIA

A partir do momento no qual se percebe que o direito estd intrinsecamente
relacionado com o decidir surge a importincia de se compreender a prudéncia. Nesse sentido,

ensina André Gongalves Fernandes:

Quando dizemos que o Direito envolve uma exceléncia na deliberacio, isto é, um saber-
fazer ou um saber eminentemente prético, pois envolve um agir refletido, como o
fizemos hé algumas linhas atrés, necessariamente adentramos no campo da prudéncia’,
a capacidade que temos para emitir um juizo acertado sobre aquilo que deve ser feito

aqui e agora (2017, p.zo).

Em concreto, pode-se aduzir que a prudéncia estd diretamente relacionada com a
cautela, a perspicécia, ao cuidado que o agente deve ter na ponderacio de suas escolhas. Nesse
sentido:

O homem prudente é aquele que vé longe, pensa o todo, pondera as circunstincias, é
perspicaz na anlise e prevé com algum grau de acerto por meio das incertezas e da
variabilidade dos fatos. Em suma, trata-se da razdo teérica (o saber) que, fundada na
contemplagdo, ilumina a razdo pratica (o fazer), fundada na agdo, a fim de bem dirigir o
obrar humano no casuistico e no contingente. Assim, um obrar bem sucedido requer
uma mediagio concomitantemente intelectual (o saber) e volitiva (o fazer), a inica que
permite escolher e realizar aquilo que Aristételes chama de “bem factivel”, ou seja, ndo
um utépico bem absoluto, mas o melhor possivel num mundo fugaz e incerto (2017,

p-20).
O direito e a prudéncia estdo correlacionados tdo intrinsecamente que se pode afirmar

que até a sua prépria codificacio o direito se consubstanciava como a prépria prudéncia

(FERNANDES, 2017, p. 52). Nesse sentido:

Como prudéncia, o Direito sempre se constituiu num saber pratico, pois o objeto do
conhecimento juridico, entendido assim até aquele mesmo século, nio residia numa
esséncia puramente investigativa, posta ante nossa consideragio para ser contemplada.
No dizer de Martinez Doral (1993:16-17): tratam-se aqui de condutas, ag&es, decisdes
humanas, isto é, objetos que fazem referéncia a realidade concreta e que no podem ser
compreendidos, sobretudo se produzem reflexos juridicos, privados dessa referéncia a
realidade. Trata-se, também, do fato de que a Justiga carrega consigo uma tendéncia
inexordvel A realizagio, numa tentativa de conformagio e configuragio de situagdes
concretas em sociedades determinadas. De qualquer 4ngulo que se contemple essa

7 A prudéncia é tratada ex professo no livro VI da Etica a Nicédmaco, que aborda as virtudes dianoéticas, e no
capitulo 34 do Livro I da Magna Moralia. Segundo Aubenque (2003: 59-60), “a tradi¢do moral do Ocidente pouco
reteve da definigdo aristotélica de prudéncia. Enquanto as definices estéicas de phronésis como ‘ciéncia das coisas
a fazer e a ndo fazer’ ou ‘ciéncia dos bens e dos males, assim como das coisas indiferentes’, facilmente se impuseram
a posteridade, a definicdo dada por Aristételes no livro VI da Etica Nicomaquéia apresenta um cariter demasiado
elaborado ou, se se prefere, demasiado técnico para poder conhecer a mesma fortuna. Ali, a prudéncia é definida
como uma ‘disposi¢do pritica acompanhada da regra verdadeira concernente ao que é bom ou mau para o homem
(L. VI, 5, 1140 b 20 e 1140 b 5)’. Tomés de Aquino (S. Th., V, 47, 2), alguns séculos depois, ird adotar férmula
semelhante para a defini¢do da prudéncia, essa virtude da inteligéncia do concreto, como sendo a recta ratio
agibilium, a reta razdo aplicada ao agir. Hoje, os dicionarios da lingua portuguesa traduzem a palavra prudéncia
como cautela, precaucio, circunspecgio, sensatez ou ponderacio, expressdes que bem pouco lembram seu significado
original” (grifos do autor).
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tentativa, a ideia de realizacdo e a referéncia 4 a¢do e a vida intervém sempre e de uma
maneira verdadeiramente decisiva (2017, p.16).

Segundo Aristételes’ a mera aplicagio mecinica da lei, sem qualquer preocupagio
prudencial e axioldgica, estaria eivada de vicios. Assim, o Direito ndo se restringe a uma simples
atividade aplicagdo racional da lei, mas evidencia uma atividade deciséria e volitiva, ensejando
a valoragdo na situagio fitica no caso especifico a fim de que se produza o justo em concreto,
razdo pela qual o Direito seria antes de ser uma ciéncia, seria uma prudéncia, assim como a sua
hermenéutica seria muito mais um ato de constru¢io prudencial do que racional
(ARISTOTELES, 2009. p.124-125).

Sobre o tema, esclarece Fernandes que a prudéncia é uma virtude do intelecto pritico,
cujo objeto esti em estabelecer e prescrever, no caso concreto, a correta conduta no agir
propriamente humano, sendo esta composta por dois planos distintos. No primeiro (causalidade
formal), observa-se a presenca do agir humano devido, o qual seria mensurado por meio da
constituicio de valores objetivos, enquanto no segundo (causalidade eficiente) se observaria
efetivamente esse agir, por meio de um comando apto a produzir efeitos em todos os individuos
(FERNANDES, 2016, online).

Em outras palavras, no primeiro plano da prudéncia tem-se a causalidade formal na qual
o individuo, através da razo inerente ao seu intelecto, leva em consideracio valores objetivos
de ordem moral, ética e de direito diante do caso em anilise. Por outro lado, no segundo plano
da prudéncia, compete a causalidade eficiente a tarefa de mover o individuo i realizag¢do daquilo
que foi determinado como devido, pelo primeiro plano, numa dada circunstincia, configura-se,
portanto, um comando capaz de impactar o mundo exterior.

Tomds de Aquino atribui ao comando, inerente ao segundo plano da prudéncia, a maior
relevincia 4 sua dindmica, salientando que “O comando consiste em aplicar a agdo o resultado

obtido no entendimento e no julgamento. E porque este ato estd mais préximo do fim da razio

80 que origina o problema é o fato de o equitativo ser justo, porém n3o o legalmente justo, e sim uma corregio da
justica legal. A razdo disto é que toda lei é universal, mas ndo é possivel fazer uma afirmacdo universal que seja
correta em relagdo a certos casos particulares. Nos casos, portanto, em que é necessario falar de modo universal,
mas nio é possivel fazé-lo corretamente, a lei leva em consideragio o caso mais frequente, embora nio ignore a
possibilidade de erro em consequéncia dessa circunstincia. E nem por isso esse procedimento deixa de ser correto,
pois o erro ndo estd na lei nem no legislador, e sim na natureza do caso particular, j4 que os assuntos préticos sio,
por natureza, dessa espécie. Por conseguinte, quando a lei estabelece uma lei geral e surge um caso que ndo é abarcado
por essa regra, entdo é correto (visto que o legislador falhou e errou por excesso de simplicidade), corrigir a omissao,
dizendo o que o préprio legislador teria dito se estivesse presente, e que teria incluido na lei se tivesse previsto o
caso em pauta.
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prética, segue-se que este é o ato principal da razdo prética e, consequentemente, da prudéncia”
(AQUINGO. 2005, p. 598)

Diante dessa perspectiva, Fernandes salienta que o processo deliberativo no qual a
prudéncia esté inserida pode ser descrito como um silogismo praitico, no qual a premissa maior
é o fim moral (o universal) e a premissa menor é a correta reprodugio das circunstincias do caso
(o singular), seguida da acdo devida, um agir consequente ao juizo formado a partir do
entendimento e do julgamento anterior (FERNANDES, 2016, online)

Segundo Aristételes “a prudéncia ndo tem por objeto somente o universal, mas ela deve
também conhecer os singulares, pois ela dirige a acdo e a acdo dirige-se aos singulares”
(ARISTOTELES, 2000. p-136). Assim, a regra oriunda da prudéncia deve ser capaz de retratar o
justo no caso singular em concreto, bem quanto ser justaposta a realidade universal a qual sera
atingida, fazendo com que seja, portanto, aplicdvel e mutével de acordo com as circunstincias
do caso concreto .

Por outro lado, observa-se que a moral prudencial aristotélica difere da moral

normativista de Kant e John Rawls. Segundo Barzotto (2010, p. 167),

Toda filosofia moral da modernidade (...) discute a questio: “Que regra eu devo seguir?”
A concepgio aristotélica nio estd centrada na regra, mas no saber pritico que determina
se uma regra é ou nio aplicdvel ao caso. Assim, a questdo central da teoria moral é: que
tipo de conhecimento torna o agente moral capaz de aplicar regras ou a agir na auséncia
de regras? Afinal, a regra ndo determina seu caso de aplicagio, isto é, ndo h4d uma regra
para aplicacdo de regras. A concepgio normativista da moral que impera na modernidade
estd ligada 4 concep¢do normativista do direito como um conjunto de regras. A
concepgio cléssica da moral, fundada na prudéncia, estd ligada a uma concepgio do
direito onde a regra ndo ocupa o papel central.

Segundo a visdo prudencial do Direito, na aplicagdo do direito ao caso concreto, as
circunstincias fiticas delimitam o sentido e o alcance da regra, prevista genericamente pela lei,
a ser justaposta naquela situagdo, de molde a assegurar o justo em concreto concreto, aspectos
esses que se encontram na base da prudéncia do direito romano. Entendida como o conhecimento
do direito nas coisas, a jurisprudentia romana é dotada de cinco grandes caracteristicas: é um saber
realista, prético, ético, casuistico e tradicional (BARZOTTO, 2010, p.170-174). Ensina VlIlley

acerca da jurisprudéncia, que

Os juristas romanos atribuiam a jurisprudéncia o papel primordial na génese de seu
direito. H4 um texto do Digesto que especifica que nas origens e, na auséncia de qualquer
lei escrita, os seus verdadeiros autores foram os prudentes. A jurisprudéncia representou
para os romanos o ber¢o do direito. Creio que continua sendo verdadeiro no século XX
quanto aos setores dinimicos do direito. Ao menos onde o sentido da palavra ndo foi
falsificado, onde ela n3o se desviou para o papel de serva estatica, onde ela permaneceu
conhecimento dos casos, isto é, do direito nas coisas (1981, p.73)
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Nesse viés, a jurisprudéncia, no sentido de prudéncia do direito, reflete o justo juridico,
constituindo-se, portanto, a esséncia do modo com que a prestagio jurisdicional deve ser feita
pelo magistrado na solugio das lides. Ademais, consoante disposto no Cédigo Iberoamericano
de Etica Judicialg e no Cédigo de Etica da Magistraturaro, é dever do magistrado agir com
prudéncia.

Leciona Lourival Serejo que é prudente o juiz que: a) pensa antes de decidir; b) avalia as
consequéncias dos seus atos, das suas decisdes; ¢) ndo admite a primeira versio do fato que lhe
chega como verdadeira; d) procura controlar suas emogdes; e) é sereno e nio demonstra
hesitagdo, mas firmeza e tranquilidade. Salienta o autor que vem se recomendando ao juiz que
realize a avaliacdo dos impactos exdgenos das suas decisdes, o efeito consequencial da sua

decisio. Por outro lado, assevera:

Ponto relevante que nio pode ser esquecido é que a prudéncia reclamada do juiz nio
pode manietd-lo, privd-lo de certas decises e atitudes corajosas, indispensdveis a
afirmacdo de sua autoridade. O juiz nio pode ter medo de tomar certas decisdes. Aqui
entra a ponderacio e o peso do caso concreto a exigir uma decisio imediata.
Frequentemente o juiz vai deparar-se com situacdes em que fica indeciso diante do
pedido de uma liminar, com receio de parecer precipitado. Entretanto, a forga do caso
concreto necessariamente o compelird a sentir a decisio que deve tomar, com a
celeridade devida. Em varas de familia, constantemente o juiz é chamado a decidir com
urgéncia casos que marcardo o destino de uma pessoa. O extremo cuidado com o
deferimento de uma cautelar pode resultar infrutifera sua concessio pelo tempo
decorrido, entre o pedido e a decisdo. (2011, p.50-81)

Nesse sentido, Spinelli ensina que:

?ART. 82- O Juiz deve exercer com moderagdo e prudéncia o poder que acompanha o exercicio da funcio
jurisdicional. [...]

Art. 68 A prudéncia tem por objetivo o autocontrole do poder de decisdo dos juizes e o cabal cumprimento da fungio
jurisdicional.

ART. 69 O juiz prudente é aquele que cuida para que os seus comportamentos, atitudes e decisdes sejam o resultado
de um juizo justificado racionalmente, apés haver meditado e avaliado argumentos e contra-argumentos disponiveis
no Ambito do Direito aplicével.

ART. 70 O juiz deve manter uma atitude aberta e paciente para ouvir ou reconhecer novos argumentos ou criticas,
de modo a confirmar ou retificar critérios ou pontos de vista assumidos.

ART. 71 Ao adotar uma decisdo, o juiz deve analisar as diversas alternativas que o Direito oferece e avaliar as
diferentes consequéncias que advirdo de cada uma delas.

ART. 72 O juizo prudente exige do juiz capacidade de compreensio e esforco para ser objetivo.

** Art. 120 exercicio da magistratura exige conduta compativel com os preceitos deste Cédigo e do Estatuto da
Magistratura, norteando-se pelos principios da independéncia, da imparcialidade, do conhecimento e capacitacio,
da cortesia, da transparéncia, do segredo profissional, da prudéncia, da diligéncia, da integridade profissional e
pessoal, da dignidade, da honra e do decoro. [...]

Art. 24. O magistrado prudente é o que busca adotar comportamentos e decisdes que sejam o resultado de juizo
justificado racionalmente, apés haver meditado e valorado os argumentos e contra-argumentos disponiveis, a luz
do Direito aplicdvel.

Art. 25.Especialmente ao proferir decisGes, incumbe ao magistrado atuar de forma cautelosa, atento as conseqiiéncias
que pode provocar.

Art. 26. O magistrado deve manter atitude aberta e paciente para receber argumentos ou criticas lancados de forma
cortés e respeitosa, podendo confirmar ou retificar posi¢cdes anteriormente assumidas nos processos em que atua.
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A prudéncia mostra ao agente que as acdes corajosas sio do mesmo tipo que as agdes
temperantes e magnificentes, que as circunstincias e a virtude especifica a elas
mudam, mas que o que deve ser buscado é sempre a mesma coisa: o justo meio. O que
é importante notar é que o aperfeicoamento de um sentimento préprio ou
caracteristico a uma determinada virtude implica o aperfeicoamento dos outros
sentimentos. Assim, possuir uma virtude é possuir todas. Nossos sentimentos
estdo, com efeito, desde o inicio da nossa vida, interligados: é impossivel dispor
de um e apenas um deles sem que, de maneira secundiria, os demais nio estejam
envolvidos. Muitos sentimentos, desejos e consideracSes acerca desses entram em
jogo quando estamos em uma situagdo pratica. Eles podem, certamente, apenas
“tangenciar” o sentimento principalmente envolvido na situagdo, mas mesmo assim
estdo 14. Se, como Aristételes afirma, devemos sentir na hora certa o que é certo
com relagdo as pessoas certas, pelas razdes corretas e etc., e alguém faz isso
efetivamente, entdo ele compreende o lugar que um determinado sentimento ocupa
na sua vida. Isso significa que ele sabe localizar adequadamente esse sentimento e o
tipo de acdo que ele engendra em meio aos demais sentimentos e agdes que lhe
pertencem; se, em certos casos, eles nio colaboram entre si, pelo menos nio conflitam

(2005, p- 184)

Com efeito, o saber jurisprudencial renova-se nos autos diante da anilise do fato
concreto a fim de adquirir pleno sentido juridico pelo magistrado que, desvendando a esséncia
fitica, d4 continuidade prudencial ao nicleo hermenéutico legal, declarando, motivadamente na

decisdo, o justo concreto.

CONSIDERACOES FINAIS

No contexto de expansio jurisdi¢do constitucional hd um crescimento da importincia da
atividade deciséria do magistrado, ou seja, na medida em que aumentam as prerrogativas do juiz,
consubstanciam-se novas responsabilidades para o judiciario.

H4 de se dizer que, nesse contexto, a sociedade e o poder ptblico precisam compreender o
papel das suas institui¢es diante de um regime democratico, de um estado federativo e da
separacido de poderes, a fim de se resguardar os direitos e garantias fundamentais da populacio
sem interferéncias impertinentes de um poder sobre outro, a fim de que se mantenha harmonia
entre os poderes constituidos e a seguranca juridica que se perfaz como essencial para a harmonia,
o crescimento do pais e, em tltimo grau, o bem estar da populacio.

Nesse sentido, advém o presente trabalho que n3o tem a pretensio de propor uma teoria
pronta e acabada de delimita¢io de adequagio da decisdo judicial, mas tio somente se propde a
trazer a lume e estudar mais um critério essencial para a caracterizacdo desse objetivo, qual seja,
a prudéncia.

A atividade judicante, conforme se depreende da teoria de Karl Popper, compreende virias

camadas de cogni¢io do magistrado e, nesse sentido, perpassa necessariamente pela
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individualidade do juiz, razdo pela qual, mais uma vez, a prudéncia urge como mecanismo de
obliteracdo da subjetividade do individuo frente a lei.

A doutrina constitucionalista sempre relembra a obra de Homero, quando no capitulo XII
da “Odisseia”, o personagem principal Ulisses, em uma viagem de barco, ao saber que passaria
préoximo a uma ilha de sereias, famosas por seus cantos enfeiticadores que atraiam os
marinheiros para o afogamento, determinou a tripulacio que se amarassem em um dos mastros
do navio, pois caso contririo sucumbiriam diante dos cantos das sereias.

Assim, é o direito constitucional como um pré-compromisso da sociedade diante das
dificuldades que podem vir a enfrentar.

Ou seja, o mesmo direito constitucional que expande as prerrogativas e competéncia do
magistrado deve impor a ele responsabilidades que envolvem a delimitacio da decisdo judicial

adequada que necessita perpassar por uma autocontengio prudencial.
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