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Resumo

Considerado o paradigma constitucional referente ao Estado Democratico de
Direito, espera-se dos magistrados atuacio condizente com tal pauta axiologica.
As respostas do Poder Judiciario almejario efetivar a dignidade humana, direitos
humanos e direitos fundamentais. Hodiernamente, vislumbra-se o solipsismo por
parte do julgador, ao exarar sua prépria visio moral em decisdes, e
inadvertidamente relegar a segundo plano o ordenamento constitucional. Nesse
sentido, adotando-se o método dedutivo, objetiva-se analisar se a prudéncia,
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como virtude, ¢ elemento relevante ao método de interpretacio e aplicagdo do
Direito, permitindo a tomada de decisdo justa e equidistante, amparada nos fins
constitucionais. Infere-se da analise ser a prudéncia elemento inerente a atividade
jurisdicional, que permitird a tomada de decisdo adequada em casos concretos,
em vias de efetivacdio da dignidade, assim como de direitos humanos e
fundamentais.

Palavras-chave

Atividade Jurisdicional. Dignidade Humana. Direitos Humanos. Direitos
Fundamentais. Prudéncia.

Abstract

Considered the constitutional paradigm referred to Democratic State of Law, magistrates are
expected to act in accordance with such axiological gnideline. The Judicial Power answers will
aim to actualize human dignity, buman rights and fundamental rights. Nowadays, solipsism is
seen on the part of judges, by using their own moral vision in decisions, and inadvertently rele-
gating the constitutional order to second place. Thereby, adopting the deductive method, the
objective is to analyze whether prudence, as a virtue, is a relevant element to the method of
interpretation and application of Law, allowing fair and equidistant decision-making, support-
ed by the constitutional ends. 1t is inferred from the analysis that prudence is an inberent ele-
ment of the judicial activity, which will allow the appropriate decision-making in concrete cases,

in the process of achieving dignity, as well as human and fundamental rights.
Keywords
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1. INTRODUCAO

Sob o prisma filoséfico, pretende-se compreender a
conduta do magistrado ao exarar decisGes, revelando-se as
caracterfsticas inerentes a essa atividade e suas implicagdes sociais,
considerando-se o modelo hermenéutico e dialético constitucional.
Importa ressaltar de qual modo se realizara a conduta do julgador,
quando da prolagao de suas decisoes.

Observando-se o paradigma axiolégico exposto na
Constituicao Federal de 1988, espera-se do Poder Judiciario
atuacdo harmonica a pauta de valores superior, de modo a
efetivarem-se a dignidade humana, os direitos humanos e os
direitos fundamentais.
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Noutro vértice, nota-se que a estreita conexao entre
principios e valores morais, comumente permite a0 magistrado, em
franco solipsismo, exarar suas visdoes de modo a perseguir
resultados que particularmente acredita serem adequados a
construcao social — se houver esse fim em suas buscas pessoais.

Com vistas a solver essa temeraria posi¢ao, analisa-se a
virtude denominada prudéncia, e se esta é elemento inerente as
técnicas de interpretagao e aplicacio do Direito. Seria a prudéncia
parte do instrumental disponivel ao magistrado, para promogao e
efetivacaio  dos  fins  socialmente acordados e erigidos
constitucionalmente.

Realizada a opgao pelo método dedutivo no presente
artigo, serdo apontadas vises filosoficas que permeiam toda a
discussao, que sera iniciada pela conceituagio de Direito, de
Filosofia e de Jusfilosofia, bem como do que venha a significar
prudéncia e quais suas implicagoes no campo Jusfilosoéfico.

Na sequéncia, a dignidade humana, os direitos
humanos e os direitos fundamentais serdo delimitados,
considerando-se o ordenamento juridico brasileito. Ao cabo,
observar-se-a se a prudéncia ¢ elemento indispensavel ao
magistrado quando do exercicio de suas fungdes jurisdicionais, e de
qual modo referida virtude influi na técnica hermencéutica e de
aplicacio do Direito para a efetivagdo dos fins constitucionais
referidos anteriormente.

2. PRUDENCIA E SEUS DESDOBRAMENTOS NA
SEARA JUSFILOSOFICA

Tomando por escopo a compreensao do significado da
prudéncia e de seus reflexos da area jusfilosofica, afigura-se de bom
alvitre esposar, inicialmente, marcos interpretativos norteadores do
presente estudo, consistentes nas no¢odes do venham a significar o
Direito e a Jusfilosofia. Ambos os conceitos comportam sintéticas
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consideragbes, fixando-se os alicerces sobre os quais sera
desenvolvida a pesquisa.

Considerando-se sua estreita conexao com o campo
jusfiloséfico, a explanagdo conceitual de Miguel Reale acerca do
Direito e seus objetivos ¢ pertinente aos propositos buscados:

O Direito é uma projecdo do espirito, assim como ¢é
momento de vida espiritual toda experiéncia ética.
Mas ¢é, propriamente, o espirito como intersubjetividade
objetiva, visto como ordena o ¢go e o alter na validade
integrante do zds. Na comunidade juridicamente
ordenada os individuos nio se dissolvem, nem se
desintegram, porque é préprio do Direito, dado o
seu cariter essencial de atributividade, tanto mais
estabelecer  nexos de cooperacio, de
interdependéncia e de complementariedade, quanto
mais discrimina esferas autonomas de agir. Nem
seria concebivel o #ds como tal, com perda da
validade singular do ego e do alter, cuja coordenacio
aquele termo significa (REALE, 1999, p. 701-702).

Significaria dizer, noutros termos, ser o Direito a
ciéncia a qual atribui-se a tarefa de sistematizar esse campo sobre o
qual as pessoas, individual ou coletivamente, poderiam ser
consideradas um todo, denominado #ds. Apdés a ordenagao
sistematizada do ego (eu) e do alter (outro), forma-se o grupo social,
passivel de coordenacio (pois agira de moro organizado ao
desenvolvimento harmonico geral), interdependéncia (na medida
em que ¢ reciproca a compreensao da necessidade do alfer, entre os
proprios  participes) e complementariedade (porquanto numa
sociedade coordenada a interdependente, ndo ha fatores
excludentes, mas complementares: ha auxilio e solidariedade entre
os componentes do todo social).

Nesse sentido, a realizagado do Direito significa a
efetivacdo de uma comunidade concreta, resultado de uma ordem
de cooperagio e coexisténcia, em plena comunhao de fins.
Compreende-se a pessoa como centro axiolégico autbnomo, o que
s6 é possivel mediante o reconhecimento da personalidade alheia
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(REALE, 1999, 707). Trata-se o Direito da seara a qual confluem
fatores sociais (fato), axiolégicos (valor) e regras ou principios
(norma), objetivando-se a evolugao social harmonica.

Encerrando-se o apontamento sobre o conceito de
Direito, e coerentemente ao marco interpretativo selecionado,
distingue-se o Direito da Moral — pela relevancia da distingao a
pontos futuros deste estudo — nos seguintes termos:

A Moral, fundada na espontaneidade e insuscetivel
de coacio, pode dispensar a rigorosa tipicidade de
seus imperativos que, alids, ndo devem, por sua
natureza, se desdobrar em comandos casuisticos. O
Direito, ao contrario, disciplinando e discriminando
“classes de a¢Oes possiveis”, deve fazé-lo com rigor,
numa ordenacio a mais possivel lacida de
categorias e muodelos normatives, nio passando de
contraposicdo abstrata a que ¢ feita, por exemplo,
por Viehweg, entre saber problemdtico e  saber
sistemdtico, excluido este do campo do Direito

(REALE, 1999, p. 711).

Pretende-se notar que o Direito disciplina e discrimina
classificacOes de agdes possiveis, e de maneira rigorosa, com vistas
a formagao de um modelo normativo, do qual extraira o Estado a
legitimagdo para coagir as pessoas a pratica dos fins comungados
pelo todo, ordenando-as em conformidade com o corpo social a
qual pertencem, como anteriormente destacado. Noutro vértice, a
Moral nao permite ao Estado abstrair de seus imperativos qualquer
forca cogente, nao sendo util a ditar situages casuisticas — tarefa
deixada as regras juridicas, notadamente, tema este a ser retomado
adiante.

Tocante a jusfilosofia, breves parénteses sobre a
propria nogao de Filosofia se justificam. Trata-se esta dltima do
caminhar para a realizagao de pronunciamentos sabios, partindo-se
das inquietagdes humanas (PIRES, 2003, p. 39). O ser humano,
consciente de sua infantilidade (MORENTE, 1980, p. 36), no
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sentido sadio da adjetivagdo, parte de suas nogdes comuns e trilha
caminhos na busca do conhecimento.

Significa a Filosofia, dessarte, a busca humana, iniciada
em sua imanente estupefacdo ou espanto diante das mais peculiares
questoes — ou aporias — (GOMES, 2011, p. 44), pelo conhecimento
profundo acerca de si préprio e do seu entorno. Possibilita-se, apos
a elucubragio realizada, o pronunciamento fundado e siabio — nio
meramente informativo — acerca dos objetos estudados.

Assim percebidos o Direito e a Filosofia, pode-se
apontar como derivagao desta ultima, e advinda da conjugacao de
ambos os ramos, a Jusfilosofia. Pode-se compreender a Jusfilosofia
como ramo filoséfico que busca compreender o aspecto universal
da ciéncia juridica (ALMEIDA; BITTAR, 2009. p. 46). E
reconhecidamente a seara de estudo acercados pressupostos
inerentes as disposi¢Oes normativas, aos principios, as instituicdes e
aos elementos que compoem o ambiente juridico em sua totalidade
(ALVES, 2004, p. 97).

Inserida no contexto jusfiloséfico, exsurge a prudéncia
como virtude esperada do hermeneuta, responsavel por
compreender o contexto fatico, o conteido axiolégico envolvido e
extrair das disposi¢des normativas a solu¢io — norma para o caso
concreto —, de modo a resolver crises juridicas e reordenar as partes
em direcao aos fins constitucionalmente compartilhados pela
sociedade.

A justa medida, o meio-termo pode ser buscado pelo
intérprete, na busca por solugdes situadas de maneira equidistante
em relacio ao que pretende e ao que, eventualmente serd
compelido a ceder. Referida tarefa, no entanto, mostra-se
importante e complexa, concomitantemente; exigindo-se atuagao
virtuosa.

A virtude ¢, entido, uma disposicio de carater
relacionada com a escolha de ac¢bes e paixbes, e
consistente numa mediania, isto é, a mediania
relativa a nés, que é determinada por um principio
racional préprio do homem dotado de sabedoria
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pratica. E um meio-termo entre dois vicios, um por
excesso e outro por falta, pois nos vicios ou ha falta
ou hd excesso daquilo que é conveniente no que
concerne as agdes € as paixoes, 20 Passo que a
virtude encontra e escolhe o meio-termo. Portanto,
acerca do que ela ¢, isto ¢, qual é a definicdo da sua
esséncia, a virtude é uma mediania, porém com
referéncia a0 sumo bem e ao mais justo, ela ¢ um
extremo (ARISTOTELES, 2000, p. 49).

Nesse contexto, compreendendo-se a virtude como a
mediania necessaria para se atingir o meio-termo, a justa medida,
insere-se a prudéncia, como uma das quatro virtudes cardeais da
Antiguidade e da Idade Média, talvez a mais esquecida (COMTE-
SPONVILLE, 2009, p. 37).

Prudéncia, para Aristoteles, traduzida pelos latinos por
prudentia e sendo a phronésis dos gregos, seria uma virtude intelectual
conectada a razdo. Trata-se do verdadeiro, do conhecimento, que
permite a deliberagao correta sobre o bom e o mau ao ser humano;
e ndo universalmente, mas concretamente, em situacoes
determinadas (COMTE-SPONVILLE, 2009, p. 38). Note-se que a
expressao prudéncia utilizada em termos genéricos, para solugao de
toda e qualquer situacao, seria de pouca valia, haja vista sua esséncia
aproximada da concretude.

A interpretagao prudencial dos fatos — e até mesmo das
leis —, significaria uma forma de prevenc¢ao “[...] contra o risco de
incorrer num historicismo destruidor do permanente ou num
imobilismo que nos faga esquecer o contingente e o mutavel, como
também destaca o individual e o particular” (VIGO, 2005, p. 102).
Ou seja, compreender entre o certo e o errado, considerando-se
como ponto de partida para a analise os casos concretos — e nao
discursos abstratos — permite concretizar atitudes prudenciais, tao
caras a hermencéutica juridica.

Instrumentaliza-se, nesse sentido, a prudéncia como a
atitude baseada na mediania, por meio da qual se pode concluir pela
postura correta a ser adequada em determinado caso, lastreada na
razao. Nenhuma virtude (dentre as quais a Justica) poderia
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prescindir da prudéncia, na medida em que se poe a servigos de fins
que nao sio os seus, ocupando-se da escolha dos meios, para se
atingir amparados noutros campos (COMTE-SPONVILLE, 2009,
p- 39).

Conceituada a cardeal virtude, pode-se inferir que nos
idos da Jusfilosofia, como ramo filoséfico afeto ao Direito, a
conduta prudente permitira ao aplicador da norma, ao que dela
necessita, e até mesmo aquele que a elabora, utilizar-se da mediania
e estabelecer critérios fixados no meio-termo entre a liberdade
desenfreada e o controle arbitrario.

Levando-se em conta o pacto erigido socialmente no
contexto brasileiro, a Constitui¢ao Federal de 1988 estipula em seus
fundamentos, assim como nos objetivos, bem como em extenso rol
de direitos individuais e coletivos, principios que reclamam do
magistrado, essencialmente, a atividade interpretativa. Nao mais
meramente exegética, mas amparada em pré-compreensoes
humanas, explicitando-se o confronto entre a indelével moral do
julgador que ¢ apenas imparcial, mas nao neutro, e os valores
(moralmente estabelecidos) propostos constitucionalmente.

Compreender as disposi¢des constitucionais
axiolégicas, que estardo a disposicio dos que compdem a
sociedade, alinhando-as a ordenacio do Estado de Direito
Democriatico, ¢ tarefa imprescindivel e possivel doravante.

3. DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E
DIGNIDADE HUMANA COMO FINS ERIGIDOS
CONSTITUCIONALMENTE NO CONTEXTO
BRASILEIRO

Apods as conceituagdes preliminares anteriormente
trazidas, abordam-se os direitos humanos, a serem efetivados pelo
julgador, que pautara sua conduta na virtude da mediania, intitulada
prudéncia, respeitado o eixo tematico proposto.
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Em reflexdo inicial, remete-se a Emmanuel Kant, que
ao postular sua filosofia critica, criou um significativo marco do
pensamento filoséfico moderno, com o estabelecimento dos
fundamentos e limites da razao humana. O criticismo Kantiano
leva a0 questionamento mor que norteia a busca conceitual ora
explorada, ou seja, a possibilidade do homem tendo “conhecimento
de si mesmo e da constituicao de um tribunal que lhe assegure as
pretensoes legitimas e, em contrapartida, possa condenar-lhe todas
as presuncoes infundadas” (KANT, 2013, A XII).

Dessa forma, denota-se a dificil tarefa do julgador, que
analisara fatos e provas imersos em valores sociais e proprios, e
devera prolatar julgamento justo, prudente e adequado,
respeitando-se os fins erigidos constitucionalmente e, pela via
reflexa, garantindo-se um sentimento de confiang¢a nos individuos
que dele esperam justica.

Compreendida a necessidade de buscar efetividade dos
direitos humanos, colaciona-se breve evolucio dos aludidos
direitos. Estes sao uma concep¢io relativamente moderna, tendo
em vista que nao eram objeto de codificacio ou conceituagao na
antiguidade. O término da Segunda Grande Guerra (1945), aliado
as doutrinas liberais e privatistas, bem como a reformulagdo da
doutrina socialista, foi o que permitiu a “gestacao” destes direitos,
levando a uma “coletivizacao” dos direitos e valores economicos,
culturais e sociais, até seu maximo corolirio, a Declaracio
Universal dos Direitos Humanos (1948), conforme aponta
Anderson da Costa Vaz (2007, p. 26-27).

Tocante a conceituacio do que sao afinal sobreditos
direitos humanos, adota-se o conceito de Ingo Wolfgang Sarlet, —
que também parte de matriz Kantiana — segundo o qual se entende:

[..] por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e considera¢io por
parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
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todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢bes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhao com os
demais seres humanos (2002, p. 62).

Em complementagao, aponte-se o entendimento de
Joao Baptista Herkenhoff:

Por direitos humanos ou direitos do homem sio,
modernamente,  entendidos  aqueles  direitos
fundamentais que o homem possui pelo fato de ser
homem, por sua propria natureza humana, pela
dignidade que a ela ¢ inerente. Sio direitos que nao
resultam de uma concessdo da sociedade politica.
Pelo contrario, sdo direitos que a sociedade politica
tem o dever de consagrar e garantir (1994, p. 30).

Nesta esteira de efetividade, importante o ensinamento
de Fernando Barcelos de Almeida:

Direitos Humanos sdo as ressalvas e restricdes ao
poder politico ou as imposicOes a este, expressas
em declaracoes, dispositivos legais e mecanismos
privados e publicos, destinados a fazer respeitar e
concretizar as condi¢oes de vida que possibilitem a
todos o ser humano manter e desenvolver suas
qualidades peculiares de Inteligéncia, dignidade e
consciéncia, e permitir a satisfagdo de suas
necessidades materiais e espirituais (1996, p. 24).

Afigura-se cristalina a obrigacao estatal em resguardar e
efetivar os direitos humanos, o que leva a necessaria exploragao da
matéria dentro do conjunto legal brasileiro, especificamente
naqueles conceitos trazidos pela Constituicio Federal de 1988.

No preambulo da Carta Magna, verifica-se a
importancia que deu o legislador, em efetivar a dignidade, o
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respeito e o bem-estar da pessoa humana, visando a paz e a justica
social.

[..] a Constitui¢do se apresenta como um sistema
normativo composto de principios e regras que
apontam o senfido em direcio ao qual a sociedade
almeja  caminhar, evoluir, a fim de que
determinados valores percebidos pela consciéncia ética,
Juridica e politica |..], sejam realizados em beneficio
de fodos, mediante um justo compartilhamento, no
continuo processo da conivéncia humana (GOMES,
2011, p. 224).

Quanto a importancia dos Direitos Humanos, a
expressdao “exercicio dos direitos sociais e individuais” encontra-se
no preambulo da Constituicio, que no art. 1°, inc. II e III*, define a
cidadania e a dignidade da pessoa humana como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

Ja no art. 3°, a Magna Carta aponta os “objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil”, quais sejam: (a)
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (b) erradicar a
pobreza; (c) promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

Assim, a dignidade da pessoa humana, inserida no
texto constitucional como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, passou a constituir, aliada a solidariedade social (art. 3°, inc.
I) e a igualdade material (art. 3°, inc. III), clausula geral, mecanismo
proprio da tutela de todas as situagdes de violagoes a pessoa, ainda
que ndo previstas especificamente.

Assim, Maria Celina Bodin de Moraes aponta que:

4Todas as referéncias a artigos do Texto Constitucional foram extraidas da
versao eletronica da Constitui¢do, disponfvel em:

http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Para uma leitura fluida e dindmica, serdo suprimidas as referéncias a Constituicdo
Federal de 1988 do corpo do texto.
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Aqui, e desde logo, toma-se posicio acerca da
questdo da tipicidade ou atipicidade dos direitos da
personalidade. Nao ha mais, de fato, que se discutir
sobre uma enumeragao taxativa ou exemplificativa
dos direitos da personalidade, porque se esta em
presenga, a partit do principio constitucional da
dignidade, de uma clausula geral de tutela da pessoa
humana. Como regra geral daf decorrente, pode-se
dizer que, em todas as relacdes privadas nas quais
venha a ocorrer um conflito entre uma situacio
jurfdica subjetiva existencial e uma situacdo
patrimonial, a  primeira devera  prevalecer,
obedecidos, assim, os principios constitucionais que
estabelecem a dignidade da pessoa humana como o
valor cardeal do sistema (2000, p. 117).

No mesmo sentido, Gustavo Tepedino:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica, associada
ao objetivo fundamental de erradicagio da pobreza
e da marginaliza¢do, e de reducdo das desigualdades
sociais, juntamente com a previsio do paragrafo. 2°
do art. 5° no sentido da ndo exclusdo de quaisquer
direitos e garantias, mesmo que NA0 ExXpressos,
desde que decorrentes dos principios adotados pelo
texto maior, configuram uma verdadeira cldusula
geral de tutela e promog¢do da pessoa humana,
tomada como valor méaximo pelo ordenamento

(2004, p. 48).

Desta forma, nitido é o acolhimento pela Constituicao
Cidada de 1988 dos preceitos fundamentais para que se possa falar
em dignidade da pessoa humana e nos direitos humanos, bem
como, efetiva-los.

Como mecanismos de efetivacdo, na linha tedrica ja
abordada anteriormente por Sérgio Alves Gomes, a Constitui¢ao
trouxe em diversos artigos os aludidos mecanismos, a saber: o art.
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5° que garante os direitos individuais; o art. 6° que se refere a
educagio, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranga, previdéncia
social, protecio a maternidade e a infancia, além da assisténcia aos
desamparados; o art. 7° trata dos direitos e garantias do trabalho
digno; o art. 43 preve a possibilidade de articulagao, pelo Estado, de
uma a¢ao em um complexo geoeconémico e social, com o objetivo
de seu desenvolvimento e redu¢ao de desigualdades regionais; os
arts. 127 a 135 estabelecem o Ministério Pablico e a Advocacia
como funcdes essenciais aos interesses sociais; o art. 170 cria a
ordem economica, dispondo sobre: a fun¢ao social da propriedade
(II), a defesa do consumidor (V), a defesa do meio ambiente (VI), a
reducao de desigualdades regionais e sociais (VII), a busca do pleno
emprego (VIII); o art. 182 trata da politica de desenvolvimento
urbano; o art. 184 trata do dever-poder de desapropriacao, pela
Unido, dos iméveis rurais que ndo cumpram sua fungao social; o
art. 192 funda o sistema financeiro nacional com vistas a atender os
interesses da coletividade.

Em prosseguimento, sob o capitulo VIII do Texto
Constitucional, institui-se a Ordem Social com base no primado do
trabalho visando o bem-estar e a justica social (art. 193). Ainda
nesse titulo, a Magna Carta garante efetividade e protegao: da
seguridade social (arts. 194 e 195); da saude (arts. 196 a 200); da
previdéncia e assisténcia social (arts. 201 a 204); da educagao (arts.
205 a 214); da cultura (arts. 215 e 216); do desporto (art. 217) da
ciéncia e tecnologia (arts. 218 e 219); da comunicagao social (arts.
220 a 224); o meio ambiente (art. 225); da familia, da crianca, do
adolescente e do idoso (arts. 226 e 230); dos indios (arts. 231 e
232).

O art. 5° da Constitui¢io Cidada dispoe que todos os
direitos sao de exigibilidade imediata (§ 1°), inclusive os direitos
humanos, econémicos, sociais e culturais. Para a garantia de
padroes minimos de vida digna para todos, exige-se do Poder
Publico que este estabeleca estratégias politicas de efetivagao desses
direitos.

Ha que se mencionar, no entanto, que tal efetivacao
demanda recursos financeiros, ja que nao se concretizam sem agoes
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afirmativas por parte do Estado, da sociedade civil e da sociedade
internacional — agdes essas que dependem de recursos
orcamentarios. O argumento de falta desses recursos ou sua
escassez tem sido utilizado seguidamente no cenario brasileiro
atual’, o que resulta no adiamento da plena realizacio dos Direitos
Humanos, Econémicos, Sociais e Culturais.

Explorados os conceitos e a permeabilidade dos
direitos humanos na Constituicao brasileira, resta a necessidade de
analisar a efetividade destes direitos através do uso dos aludidos
mecanismos pelo Estado.

A eficacia social se confunde com a nocio de
efetividade da norma enquanto realizagio do direito na
concretizagdio de sua fungdo social. A eficicia juridica e a
aplicabilidade das normas juridicas sao correlatas, “na medida em
que a eficacia juridica consiste justamente na possibilidade de
aplicagdo da norma aos casos concretos, com a consequente
geragdo dos efeitos juridicos que lhe sdo inerentes” (SARLET,
2002, p. 222).

Maria Celina Bodin de Motraes, ao abordar o tema da
efetividade dos direitos fundamentais, comeca a nortear a solucgao
para esta tematica:

[--.] ha uma necessidade de se levar em consideragio
uma multiplicidade de exigéncias, de interesses ¢ de
necessidades com freqiiéncia conflitantes entre si. A
unica constante a ser seguida encontra-se na
prevaléncia da tutela da pessoa humana, principio
previsto no art. 1°, III, da Constituicdo Federal,
considerada a sua dignidade como o valor precipuo

5 Vide inimeras noticias de violagdo a direitos fundamentais ¢ humanos
vinculadas frequentemente na midia. A titulo de exemplo, tome-se por base o
recente caso de negligéncia de direito fundamental em que pacientes do Alto
Tieté deixaram de receber medicamentos de alto custo fornecidos pelo governo
federal sob a alegacdo de auséncia de recursos financeiros para tanto. Disponivel
em https://gl.globo.com/sp/mogi-das-cruzes-suzano/noticia/ pacientes-
denunciam-falta-de-medicamento-em-farmacia-de-alto-custo-do-alto-tiete.ghtml.
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do ordenamento, configurando-se como a propria
finalidade-func¢io do Direito (2000, p. 238).

Vale dizer, a propria fungiao do Estado é a de efetivar
os direitos humanos, garantindo assim uma sociedade mais igual e
justa. “As pessoas e 0s grupos sociais tém o direito de ser iguais
quando a diferenga os inferioriza, e o direito a ser diferentes
quando a igualdade os descaracteriza” (MORAES, 2003, p. 92).
Ainda, “[...] sera desumano, isto ¢, contrario a dignidade da pessoa
humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (o sujeito de
direitos) a condi¢ao de objeto” (MORAES, 2003, p. 85).

Em complemento, frise-se que a efetivagao dos direitos
humanos “representa a materializagao, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximacgao, tio intima quanto
possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social”
(SARLET, 2003, p. 222).

Nitida se torna a consequéncia da auséncia de
efetividade dos direitos humanos, qual seja, uma sociedade injusta,
desigual, em desequilibrio, na qual o Estado nao alcanga sua fungio
maxima, ou seja, o bem estar social e o desenvolvimento do
homem, respaldado pela dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais a tanto assegurados. E este é o ponto chave da
tematica abordada, buscar a efetivacio dos direitos humanos
através da prudéncia do magistrado ao aplicar os principios
norteadores do Estado.

Nesse sentido, pode-se anotar que “os magistrados,
com efeito, sdo os primeiros a sentirem as mudangas sociais e, bem
antes de se poder colocar em movimento qualquer alteracao
legislativa, estao aptos a atribuir-lhes, através de suas decisoes,
respostas normativas” (MORAES, 20006, p. 238-239).

A proposito, para funcionalizar essa conduta
interpretativa, o magistrado, ao analisar mudancas sociais ¢ a
dinamicidade dos fatos que lhes sio apresentados, deve-se,
previamente, ter o suficiente conhecimento acerca dos fatos e das
leis, essencialmente. Conforme definiu Ulpiano, a jurisprudéncia —
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essa tarefa de dizer o direito de maneira prudencial —, consistiria na
“ciéncia do justo e do injusto” (ASSIS, 2002, p. 481).

Assim, e justamente por ser impossivel fazer ciéncia —
interpretar fatos e leis e propiciar respostas jurisprudenciais, espera-
se do magistrado o posicionamento mais aproximado possivel

daquele estabelecido por Sao Tomas de Aquino (2001-2000):

A prudéncia nio ¢ sendo um discernimento correto
em relagdo a alguns atos e matérias; a justica, por
sua vez, ¢ a retiddo do espirito pela qual fazemos o
que devemos, em qualquer situagio; a temperanca é
a disposicdo do espirito que impde medida a todo
tipo de paixdo e de atividade, para que nio
ultrapassem os devidos limites; e, por fim, a
fortaleza ¢ a disposicdo da alma que fortifica no que
¢ racional, conta todos os ataques das paixdes e
todas as dificuldades no agir (S. theol. I*-IT?, q. 61,
a.3).

Sao Tomas de Aquino define a prudéncia como razao
reta do agir (recta ratio agibilium), ela é propria da razdo pratica
(AQUINO, 2001-2006, S.theol. TI*-IT*, q.47, a.2). E propria do
homem prudente a capacidade de deliberar bem em vista de certo
fim. Perceba-se a estreita conexao entre essa n10¢ao e o disposto no
artigo 5°, da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro:
“Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum”. Caminho adequado para se
conhecer fins sociais e exigéncias do fim comum, para além do
conhecimento cientifico, orienta o magistrado ao agir prudencial.

Portanto, ao  deliberar  racionalmente  sobre
determinado conflito e exarar o comando decisional, o magistrado
devera observar o seguinte, com relacao a prudéncia:

Nela se distinguem trés atos: o primeiro ¢ deliberar,
ao qual compete a descoberta, porque deliberar é
procurar [...]. O segundo ato ¢ o julgamento relativo
ao que foi descoberto, o que ¢ fungdo da razao
especulativa. Mas, a razdo pratica, ordenada a agdo
afetiva, vai mais longe e ¢é seu terceiro ato,
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comandar. Este ato consiste em aplicar a a¢io o
resultado obtido na descoberta e no julgamento. E
porque este ato estd mais préximo do fim da razdo
pratica, segue-se que este é o ato principal da razao
pratica e, conseqientemente da  prudéncia
(AQUINO, 2001-2006, S.theol. II*-1I*, q.47, a.8).

Em sentido harmonico a referidas nog¢oes filosoficas, o
legislador apontou no Novo Cédigo de Processo Civil brasileiro, ao
elencar os elementos essenciais da decisao, diversos comandos ao
aplicador da norma. Em conformidade com a norma processual,
entende-se a prudéncia enquanto valor intrinseco:

Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que contera os nomes das partes, a
identificagdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisard as
questdes de fato e de direito;

IIT - o dispositivo, em que o juiz resolvera as
questoes principais que as partes lhe submeterem.

§ 12Nédo se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
aco6rdio, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagio com a causa ou a questio decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
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VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distincio no caso
em julgamento ou a supera¢do do entendimento.

§ 22 No caso de colisio entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacdo efetuada, enunciando as razGes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusao.

§ 32 A decisdo judicial deve ser interpretada a partir
da conjugacio de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.

Verifica-se, portanto, que o legislador ao redigir o
artigo supracitado preocupou-se com a prudéncia decisional, ao
exigir do magistrado a correta fundamentac¢ao e adequacao fatica da
sentenga com o caso concreto, bem como, a boa-fé objetiva, fins
praticos da razdo e da decisio para efetivagdo da justiga.

Tragadas referidas consideracOes, acerca do papel dos
direitos humanos em meio ao cenirio constitucional brasileiro,
possibilita-se adentrar a questio de técnicas de interpretagdo e
aplicagao do direito a serem utilizadas pelo magistrado. Analisa-se a
tarefa de julgar a luz da virtude conhecida por prudéncia, alhures
esmiucada.

4. A DECISAO PRUDENTE COMO MECANISMO
JURISDICIONAL PARA EFETIVACAO DA DIGNIDADE
HUMANA E DOS DIREITOS HUMANOS E
FUNDAMENTAIS

Aquele investido pelo Estado em posicio de prestador
da resposta jurisdicional, responsavel pela solu¢io das crises
juridicas que se apresentem — o magistrado —, cabe adotar
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instrumentos de interpretagao e aplicacao do Direito com o fim de
efetivar os direitos mais caros as pessoas, fundamentais. A tanto,
agitr de modo prudente é crucial, possibilitando-se escolhas
equilibradas e obedientes — jamais de maneira cega — aos pactos
assumidos por toda a sociedade, esposados na Constitui¢cio Federal
e na legislagao em geral.

Espera-se do magistrado o exercicio de sua atividade
interpretativa, que para ser compreendida em seu adequado
sentido, considerando-se uma sociedade democratica em
desenvolvimento, sera exercida sob a pressuposicao de que o Juiz
tera pleno discernimento® acerca dos valores e objetivos
constitucionais  fundamentais, estreitamente conectados 2a
democracia a ser atingida (GOMES, 2002, p. 58).

Virtuoso sera considerado o juiz que tiver discernir
entre o justo e o injusto, utilizando-se de critérios pautados na
mediania, e sempre interconectando seu método de interpretagao e
aplicagdo aos fins constitucionalmente erigidos. Considerada a
atuacio do magistrado em tal sentido, pode-se dizer que hd
prudéncia em suas atividades.

O homem prudente é atento, nio apenas ao que
acontece, mas ao que pode acontecer; ¢ atento, ¢
presta atencdo. Prudentia, observara Cicero, vem de
providere, que significa tanto prever como  prover.
Virtude da duracio, do futuro incerto, do momento
favoravel (o airds dos gregos), virtude de paciéncia
e de antecipagdo. Ndo se pode viver no instante.
Nio se pode chegar sempre ao prazer pelo caminho
mais curto. O real imp&e sua lei, seus obstaculos,
seus desvios. A prudéncia ¢ a arte de levar isso tudo

6 “Chamamos discernimento (isto ¢, a faculdade pela qual os homens sdo ‘juizes
humanos’ e que ‘possuem discernimento’), a reta discriminacdo do equitativo.
Prova disso é o fato de dizermos que um homem equitativo é sobretudo um
homem de discernimento humano acerca de certos fatos. E esse discernimento ¢é
aquele que discrimina corretamente o que € equitativo, e o discernimento cotreto
aquele que julga segundo a verdade” (ARISTOTELES, 2000, p. 140).
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em conta, ¢ o desejo licido e razoivel (COMTE-
SPONVILLE, 2009, p. 40).

Estara isento o julgador de desejos e paixdes proprias.
Sua concepgao acerca da moralidade, embora presente e inerente a
forma de seu pensar, ndo cedera a desatengdao e a impaciéncia em
relacdo ao problema alheio — justamente o que sera reclamado a
resolver’. A realidade, como explicitado acima, traz consigo as leis,
obstaculos e desvios, e todos esses elementos serio levados em
conta na atuagao jurisdicional.

Compreendida a atuagdao prudente, pode-se inferir que
essa virtude ¢ indispensavel ao juiz constitucionalista, cujas decisoes
serdo fundamentadas, inclusive, em tratados internacionais
firmados pelo Pais, em harmonia com os principios constitucionais
do Direito interno. Nao serd o juiz bouche de la loi, mas o juiz
apontado por Aristoteles, sendo-lhe confiada a tarefa de agir no
espaco juridico democratico a si reservado, realizando a justica, e
pautando-se pelos pressupostos da democracia (GOMES, 2002, p.
71). A prudéncia permitira a atuagdo dentro desses complexos
parametros, projetados a construgdo — em curso, € portanto
visando momentos futuros — da prépria democracia. Quanto a
referida virtude:

Que ela possa iluminar também a prépria
humanidade. Vimos que a prudéncia levava em
conta o futuro: é que seria perigoso e imoral
esquecé-lo. A prudéncia ¢é essa paradoxal wemdria do
futuro ou, para dizer melhor (pois que a memoéria,
enquanto tal, ndo ¢é virtude), essa paradoxal e

7 Oportunamente, acerca da tarefa confiada precipuamente ao magistrado: “A
funcio jurisdicional se desenvolve em trés niveis complementares e
interdependentes: a informagao sobre as normas gerais a serem utilizadas na
avaliacdo do caso concreto, o conhecimento do dado social conflitivo,
confrontando-o com os parimetros legais, e a avaliacdo prudente, que
redimensiona a norma geral e a situagdo fatica, para produzir a norma juridica

individual” (DINIZ, 2009, p. 309).
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necessaria  fidelidade —ao  futuro  (COMTE-
SPONVILLE, 2009, p. 43).

Vislumbrou-se, até o momento, qualidades esperadas
do juiz constitucionalista, do qual espera-se atuacdo prudente, e
naturalmente virtuosa. Referidas nocodes, e caracteristicas do
julgador, possibilitam a efetivagdio de postulados constitucionais
referentes a dignidade humana, aos direitos fundamentais e aos
direitos humanos.

A almejada efetividade dos pressupostos erigidos na
Carta Magna, bem como a efetivagio do préprio Estado
Democriatico de Direito através dos direitos humanos e
fundamentais, encontra-se integralmente atrelada a necessidade de
um operador jurisdicional virtuoso, prudente e, sobretudo,
preocupado com o cumprimento de um ideal de justiga, seja este
contido no comando normativo, ou seja este derivado das prixis
sociais e das citcunstancias de cada caso.

Lenio Luiz Streck, ao comentar sobtre a doutrina de
conduta do magistrado no ambito nacional, assevera que:

I possivel perceber uma certa imbricacio —
consciente ou inconsciente — dos paradigmas
metafisicos classico e moderno no interior da
doutrina brasileira (e estrangeira). Trata-se, pois, de
um problema paradigmatico. Alguns autores
colocam na consciéncia do sujeito-juiz o locus da
atribuicdo de sentido (solipsista). Nesse contexto,
“filosofia da consciéncia” e “discricionariedade
judicial” sio faces da mesma moeda. Ha ainda
juristas  filiados as antigas teses formalistas,
propalando que a interpretagio deve buscar a
vontade da lei, desconsiderando de quem a fez — sic
— e que a lei “terminada” independe de seu passado,
importando apenas o que estd contido em seus
preceitos (o texto teria um sentido “em si”) (2010,

p. 162).
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E este dogmatismo classico, de natureza fortemente
positivista como anteriormente verificado, pode significar forte
obstaculo a efetivagao das garantias fundamentais erigidas no texto
constitucional. Ao revés, para que se possa falar em efetivagao de
garantias — e na propria efetividade do provimento jurisdicional —
deve-se pensar em um paradigma de prudéncia, de virtude e de
eficiéncia, no qual busca-se a0 maximo a justi¢a social dentro da
métrica de freios e contrapesos do sistema normativo, assim como
dentro dos valores e da moral social insculpida no julgador.

Consoante licao de Eduardo Novoa Monreal:

[..] um Direito de solidariedade social exige uma
disposi¢do ativa e cheia de iniciativas voltadas para
o bem geral, de modo que omissées originadas no
descumprimento de deveres sociais e falta de
iniciativa para fazer derivar a atividade pessoal em
proveito da comunidade organizada podem
constituir-se fontes de responsabilidade juridica

(1988, p. 159).

Esta efetiva protegao dos direitos fundamentais e
humanos exige do julgador uma atuacdo ativa, afastada de
ritualismos e formalidades supérfluos a serem superados quando se
trata de garantir uma efetiva protecao e aplicabilidade dos direitos
humanos. Destaque-se ser imprescindivel na execu¢ao desse mister
que o intérprete disponha de experiéncia suficiente, no sentido de
possuir sabedoria, para vislumbrar de maneira precisa e adequada
aos ditames constitucionais brasileiros, quais sido as posturas
corretas e aptas a encaminhar as diretrizes do constituinte a
resultados satisfatorios.

Nio se trata apenas de explicitar posturas filosoficas
meramente teoréticas, até mesmo porque o agir prudencial diz
respeito  a concretude humana e a sua situagdo social
(BARZOTTO, 2010, p. 176). Impde-se a busca pelo conhecimento
de qual seja o fim comum, assim como almeja-se reconhecer quais
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sao as maneiras de se atingir o que seria correta para a sociedade
como um todo.

Por derradeiro, pontual e fundamental entender que

[.] mesmo hoje, em plena era da tio festejada
invasdo da filosofia pela linguagem, de um modo ou
de outro, continua-se a reproduzir o velho debate
“formalismo-realismo”. Mais ainda, e na medida em
que o direito trata de relagdes de poder, tem-se, na
verdade, em muitos casos, uma mixagem entre
posturas “formalistas” e “realistas”, isto ¢, por
vezes, a “vontade da lei” e a “esséncia da lei”
devem ser buscadas com todo vigor; em outras, ha
uma ferrenha procura pela solipsista “vontade do
legisladot”; finalmente, quando nenhuma das duas
orientagbes ¢ “‘suficiente”, pde-se no topo a
“vontade do intérprete”, colocando-se em segundo
plano os limites semanticos do texto, fazendo
socobrar até mesmo a Constituicio. O resultado
disso é que aquilo que comeca com (um)a
subjetividade “criadora” de sentidos (afinal, quem
pode controlar a “vontade do intérprete”?,
perguntariam os juristas), acaba em decisionismos e
arbitrariedades interpretativas, isto ¢é, em um
“mundo juridico” em que cada um interpreta como
(melhor) lThe convém! Enfim, o triunfo do sujeito
solipsista, o Selbstsiichtiger STRECK, 2010, p. 162).

Assim sendo, é necessaria a ruptura do formalismo e
do solipsismo — enfadonho entrave a efetivacido constitucional —
sem, conduto, adentra-se ao ativismo judicial irresponsavel —
expoente maximo do decisionismo. Superando-se  visoes
particularizadas, e por meio das decisdes pautadas na prudéncia,
efetivam-se direitos e valores Constitucionais. Torna-se possivel
agir dentro dos parametros juridicos, mas nao exclusivamente por
este guiado (afastando-se excesso de rigor formal), e abrindo
espaco para decisdes equilibradas e amparadas na mediania
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esperada do magistrado virtuoso, ativo de maneira responsavel,
enfim, o julgador prudente.

5. CONCLUSAO

Constatou-se a prudéncia como virtude necessaria do
magistrado investido em suas fungdes de servir a sociedade
enquanto prestador jurisdicional. Decisdes pautadas na mediania,
que permitem discernir o justo do injusto, possibilitam a efetivacao
da dignidade humana, de direitos fundamentais e de direitos
humanos.

Naturalmente, percebe-se a obrigatoriedade de respeito
a pauta axiolégica explicitada pela Constitui¢ao Federal, por meio
de principios e direitos fundamentais e humanos, para se construir
um Estado Democratico.

Exige-se do julgador nao apenas a subsun¢io entre
fatos e regras, na medida em que a construcao principioldgica do
texto constitucional, porosa e aberta a valores, demanda a criativa
atuacdo do magistrado, tanto em relagdo a hermenéutica — para o
diagndstico —, quanto a consequente aplicacio e solucio de
conflitos — referente ao prognéstico jurisdicional.

Munido o juiz constitucionalista de instrumentos
constitucionais, e pautada a sua atividade na prudéncia, possibilita-
se a efetivacao da dignidade humana e de seus consectarios
inerentes, dentre os quais a propria solidificagdo de um contexto
democratico, no qual serao respeitados direitos e garantias
fundamentais.
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