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Bem percebemos, como juristas, o quanarista e isento de qualquer referéncia in-
to as consideracées que acabamos de,ouv@lectual. E verdade que, ao longo do
sobre o papel transcendental da virtude dagculo XX, ndo poucos filésofos procura-
prudéncia, tém a ver com as atividades quam fazé-lo, de um modo ou de outro.
escolhemos como nosso munus profissic-embremo-nos, dentre muitos, dos nomes
nal. Basta, apenas para mencionar um dde Chaim Perelman e a Escola Retorica de
varios aspectos destacados na aula do PrBfuxelas, Theodor Viehweg e a “topica
Jean Lauand, verificarmos até que pontpridica”, Recaséns Siches e a “logica do
somos tentados diuturnamente a contornasizoavel”. Foram e sao esforcos luminosos
nossas responsabilidades como operadoresainda fecundantes para libertar o jurista
do Direito (0o que deveria significar odas amarras do paradigma normativo. Creio,
mesmo que “servidores da Justica”, ntodavia, que em todas essas ousadas pos-
sentido mais amplo da expressao), em pralras metodolégicas faltou uma articulacéo
de uma aplicacdo mecanica de dispositivansistente com o conceito classico de
legais editados e postos em vigor por queprudéncia, tal como desenvolvido, sobretu-
“ja decidiu, antes, por nos”. do, por Aristoteles e SantoTomas de

Estou convencido de que s6 entenderéquino.

mos realmente o que representa a prudén- Com efeito, faz-se misteantes de todo
cia no ambito do direito se formos capazes mais, considerar o direito como algo
de operar uma mudanca radical de paradiginculado, necessariamente, ao conceito de
ma epistemoldgico: se abandonarmos dustica. E pela mediacdo da Justica que o
modelo normativo como eixo para a comdireito reporta-se a prudéncia como a ca-
preensdo do fendémeno juridico, para adgacidade mediante a qual se opera o seu
tarmos a “decisdo” como o lugar privile-achamento. Nao ha direito e o direito ndo
giado a partir do qual tudo o mais devee compreende sendo no ambito da Justica,
encontrar o seu sentido, sem com iss@zao pela qual, a rigorepresenta uma
resvalarmos para um decisionismo voluneontradicdo a idéia de um direito injusto.

* Comentérios a conferéncia do Prof. Luis Jean Lauand na Escola Superior de Direito
Constitucional em 09.05.2003.
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Ora, uma vez que, identicamente, ndo Haoa,Aster, 1960, p. 26). O homem pruden-
justica sem prudéncia, tem-se que ndo pode néo dispensa o conselho dos prudentes,
haver direito, ou melhpm&o pode haver embora saiba o quéo insubstituivel, sua
descoberta ou achamento do direito querdpria, incomunicavel € a decisdo que
dispense a referéncia ao agir prudenciatomara.Assim nos afazeres do direito: o

Que a essa tarefa de se achar o direiétyeito € uma relacao entre muitos homens;
esteja reservado o nome dee juridica Nenhuma das partes num processo detém
trata-se de um dado que ndo nos dewe exclusividade da solucdo justa. Phi-
enganar sobre o carater eminentemenfeira regra do procedimento judicial €
prudencial e ndo técnico do afazer d§scutar as duas partes, aqueles que as
jurista_A ars boni et aequia ars cognos- defendem e outros que, a titulo de jUfiSCOﬂ-
cendi quid justum esé tomada em sentido Sultos, possam oferecer um conselho apro-
analégico e impréprio, em parte por forcdriado” (Michel Villey, op. cit., p. 20).
da tradicéo — especialmente platonica, que Por outro lado, a prudéncia, como-vir
sempre se esforgou por entender o universade do singular e do contingente, pertence
moral a partir de analogias técnicas —, emssse tratamento dos casos particulares, esse
parte pela real proximidade entre a ativiprocedimento tateante, controversial, que
dade juridica e a arte, decorrente do espesnfronta pontos de vista adversos com o
cifico carater do meio-termo proprio daobjetivo de encontrar a solugdo jusha.
Justica, que ndo se encontra no agente, masonhecimento desse fato, o carater essen-
nas obras. cial, radical dguris-prudénciapara a vida

A arte do justo ndo se baseia nunjuridica, deve o direito romano sua mag-
conhecimento dedutivo, cientifico, certonitude. “Os juristas romanos lhe atribuiam
Reportando-se omas deA\quino, o gran- [a jurisprudéncia] o papel primordial na
de jusfilésofo francés Michalilley ndo se génese de seu direito. Ha um texto do
cansava de recordar que o juizo combigestoque especifica que nas origens —
atividade juridica (juizo deriva dpidi- € na auséncia de qualquer lei escrita — 0s
cium) “é o ato do juiz qugus dicit que seus verdadeiros autores foram os jurispru-
diz o que ele reconheceu constituir o direitdentes.A jurisprudéncia representou para
— e que procede ao mesmo tempo do am@s romanos o berco do direito. Creio que
a justica e de uma faculdade intelectual otontinua sendo verdadeiro no séc. XX
virtus intellectiva a prudéncid (Le droit quanto aos setores dinamicos do diréitm.
dans les choseontioverses autour de menos onde o sentido da palavra néo foi
I'ontologie du doit, deVVAA, Paris, PUE falsificado, onde ela ndo desviou-se para o
1989, p. 19). papel de serva da lei estatica, onde ela

Villey demonstra-o de diversos modosP€rmaneceu conhecimento dos casos, isto
Em primeiro lugarndo convém a prudén-é’ do direito nas coisas” (idem, ibidem).

cia exercese solitariamente. E sua parte Cobram assim particular relevo as ob-
integrante a docilidade, que significa aervacbes que Mich&lilley, Hans-Geqy
capacidade de deixae instruir fazendo Gadamer e tantos outros tém feito, em
calar o proprio interesse, que renuncia mossos dias, sobre carater necessaria-
refugiarse estupidamente na absurda aumentediversoe moével do dirito natural
tarquia dum saber ficticio (cf., a respeitogdentro da mais genuina tradicdo aristotéli-

Josef PieperVirtudes fundamentaid.is- ca. Existem regras juridicas que sdo con-
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vencionais, mas existem também muitag. 159).Totalmente diversa é a situacao de
gue ndo se encontram sujeitas ao arbitriqpuem se vé na contingéncia de resolver
da convencdo humana porquenatureza uma pendéncia judicial ou baixar um ato
da coisa ndo cessa de se impoEssa administrativo, com vistas aplicar a lei.
natureza, enquanto objeto do exercicio daertamente ele tera, no caso concreto, de
virtude da Justica, é o proprio o Direito, aatenuailhe o rigor “Mas — salienta Gada-
Direito quenaturalmenteimpde-se a rea- mer com grande perspicacia —, se ele assim
lizacdo da JusticaA bem dizer ndo ha o faz, ndo € por falta de melhor alternativa,
regras juridicas absolutamente sujeitas anas porque, de outro modo, ndo estaria
arbitrio de uma convencéo. Em todas, aindeendo justoAo atenuar a lei, ele ndo da
gue fracamente, matureza da coisdaz- lugar a uma restricdo ao direito, mas ao
se sentirApenas na medida em queyoid contrario descobre um direito melhor”
denatureza da coisaao € violentado é que (idem, ibidem, p. 160). Enquanto no domi-
se pode falar de um Direitguétum, dikai- nio da arte a adaptacéo a realidade origina
on) também relativamente aquelas coisasm minus,comparado ao saber (projeto) do
atribuidas aos homens por convencéo. &tista, no dominio dos afazeres juridicos
nesse sentido que se diz que qualquda-se exatamente 0 oposto: dessa adapta-
direito, também do lado da natureza, €é&o deriva unplusao saber (conhecimento
variavel. das leis e precedentes) do jurista.

Ora, consoante pondera Gadamsto O saber do jurista ndo pode,s&ssim,
torna extremamente problematica a tarefde cunho técnico, ou, com maioria de
de se assimilar a distribuicdo da Justica @zao, cientifico ou filosoficd/iu-o perfei-
conceito deaplicacdq que tdo bem se tamenteAristoteles quando trouxe a lume
utiliza quando se fala de uma aplicacdo de nocdo deepikeia (eqiiidade) Ftica a
conhecimentos técnicos: “feflexdo nos NicbmacoV, 14). E € também por aqui que
ensina que a aplicacdo das leis contém ursa entendem os malabarismos de que se
problematicidade prépria do dominio juri-servem os juristas quando interpretam o0s
dico. Em comparacéo, a situacao do artes&onceitos e normas legais: ora Ihes confe-
€ inteiramente outra. Dispondo do projeteem um maigr ora Ihes outgam um
da coisa e das regras para produzi-lamenor elastério, ora estabelecem uma an-
passando a execucdo, ele se pode w@momia entre a regra dada e um principio
forcado a se adaptar as circunstancias explicito ou implicito da Constituicdo, ora
dados concretos, ou seja, a renunciar gostulam que para a hipétese ndo ha dis-
executar o seu projeto exatamente do moghmsicao direta, por vislumbrarem a existén-
como o havia primitivamente concebidocia de uma lacuna, ora assumem que a
Mas uma tal renuncia nao significa deegra ndo mais estd em vigora que ainda
modo algum esteja sendo aperfeicoado @sta etc. O que aos olhos do leigo pode
saber daquilo que ele procura executaparecer 0 exercicio mais escancarado do
Pelo contrério, ele se limita a simplesapricho e do jogo dos interesses humanos,
restricbes no curso da execucdo. Nestkeve, ao reverso, ser considerado como a
sentido, trata-se verdadeiramente de unmoOpria maneira de ser da atividade juridi-
aplicacéo do seu sab@mbora sofrendo a ca, radicalmente prudencial, essa incessan-
dolorosa imperfeicdo que lhe € inseparée procura, pelos operadores do direito (em
vel” (Vérité et methodeParis, Seuil, 1983, especial pelo mais emblematico de todos,
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0 juiz), da decisdo justa, para tanto libersubjetivo, se € o justo em si, e ndo o bem
tando-se, pelos meios mais adequadosda quem julga, para que se recorrer a
sua disposicdo, da camisa-de-forca queudéncia? N&o €é certo que muitas decisdes
outros (por meio das leis, dos precedentegjstas sdo tomadas ndo porque quem as

lhes pretenderam impor toma € virtuoso e prudente, mas porque

A realidade juridica, a vida do direitoteme as consequéncias para si de uma
estd composta de situacdes individuaigtuacdo em contrario?
historicas, irredutiveis portanto umas as Em verdade, convém salientar que a
outras. Se a teoria juridica tem como objetdeciséo justa, correta, ndo é justa porque
esta especial realidade, tera de encontrarégusto quem a toma, mas porque, pruden-
modo de alcanca-la em sua dimensdo masmente, prudencialmente, soube-se fixar o
caracteristica. O longo esforco do pensarneio-termo. Ora, o justdikaion) é obje-
mento juridico em introduzir em sua prétivo. Em si, tem um valor que ndo depende
pria constituicdo uma dimenséo individu-das intencdes subjetivas de quem o realiza.
alizadora, levado a cabo com tantas vaciFodavia, quem o realiza jamais podera
lacbes, com tentativas da mais divershabitualmenteacerta-lo sem as intencdes
indole, manifesta com grande clareza estatas, que condicionam o bom exercicio da
especialissima condicdo do direito. prudénciaA institucionalizacao pode apon-

Por conseguinte — adotando-se a cla&al @ esse respeito, para uma solu¢ao, mas
sificacdo aristotélica das cinco virtude@o tem forca para dispensar o julgador do
intelectuais ou dianoéticas (ciéncia, sabésforco de almejar a consecucao da Justica,
doria filoséfica, intelecto dos primeiros@ descoberta ddikaion no concreto, e de
principios, arte e prudéncia) —, somoforma habitual.
levados a concluir que, se o saber do jurista Parte das confusfes que se criaram a
ndo € do tipo cientifico, filosofico, sinde-respeito deve-se, ndo pode haver davida, ao
rético (de sindérese, intelecto dos primeirodiferente modo de relacionamento entre a
principios da razdo pratica) ou técnicoJustica e a prudéncia, diante do que ha
resta que o seja do tipo prudencidikas- entre esta ultima, de um lado, e as demais
tiké phrénesisprudéncia judicial (ou juri- virtudes morais (basicamente, a fortaleza e
dica): assim o denomind@uristoteles (idem, a temperanca), de outrA. diferenca esta
ibidem, VI, 8 — 1141b, 29). em que, mesmo de fora, pode-se discernir

Mas uma questéo (a titulo de objegéc) que € objetivamente justo ou injusto, ao
que se pode levantar é a seguinte: se R@SSO que nado tem sentido investigar o que
rea”zagé_o da Justiga’ gue tem por objet@ objetivamente Corajoso ou covarde, co-
a obtencdo do direito, em sentido estritfedido ou desregrado.

(dikaion) o que importa € 0 que objetiva- O cumprimento da Justica realiza-se
mente esta determinado, ndo tendo qugbrincipalmente num ato exteriddo domi-
guer relevancia dsoas disposicéedaque- nio do justo e do injusto, 0 que importa &
le que age, ndo ha necessidade de tecacgdo externa do homem. “Pelo contrario,
rermos a prudéncia, pois a determinac&wo dominio da fortaleza e da temperanca,
deste direito, objetivo, poderia mais segue preciso atender primeiro ao estado intimo
ramente ser fixada a nivel institucionaldo homem e s6 em segundo lugar a sua
prévio e fundante da decisdo daquele queojecdo exteriorSO através daquilo que
age. Se 0 que importa € o objetivo, ndo em homem realiza de visivel ndo posso eu
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dizer se ele é corajoso, covarde, comediddecisdo, a um anarquismo derivado de um
desregrado; necessita de o conhecer j@rto situacionismo ético e juridico. Sem
teria de saber como é que ele proprio s#ilvida o grande erro do situacionismo
sente. A justica dum ato, porém, podeconsiste em que ele nega a fundamental
mesmo uma terceira pessoa verificad-la debertura da prudéncia ao mundo das nor
fora. Quanto vinho me é permitido bebemas universais, e pensar que entre um e
sem lesar a virtude da temperanga issoo#itro ndo ha continuidade alguma, como
que um estranho dificilmente podera detese essa continuidade significasse necessa-
minar Mas & muito facil a qualquer umriamente uma aplicacdo (no sentido gada-
determinaobjetivamentguanto devo pagar meriano), mecanica e dedutiva das normas
ao hospedeiro” (Josef Piepep. cit. p. 90- gerais aos casos singulares. Como ebser
91). vou o estudioso espanhol Martinez Doral
Esta propriedade da Justica tem a mais numa obra sugestivamente intitulada
intima conexdo com o fato de ela seestutura do conhecimento juridice, “a
essencialmente uma relacdo conoutro. doutrina da prudéncia faz-nos yveelo
Ora, s6 mediante um ato exterior € que eontrario, que se entre esses dois mundos
outro fica a possuir aquilo que é seu. “Bao ha efetivamente uma continuidade
esta é também a razéo por que, no dominiggica e a passagem de uma para a outra
da justica, o bem e o mal sdo julgadosup8e necessariamente o salto da prudéncia
somente em funcdo do préprio ato, serfe portanto, antervengédo de uma pesgpa
importar a maneira como ele se relacionha, no entanto, entre ambos uma continui-
com o estado intimo do sujeito: o bem éade real, que permite dar a decisdo sub-
o mal na verdadedo dependem da con-jetiva da prudéncia um fundamento obje-
cordancia do ato com o seu aytoras da tivo... A prudéncia acaba na resolucéo
concordancia do ato comautro” (idem, concreta para uma situacao particutaas
ibidem, p. 91). esta resolucdo se toma nédo somente em

Por onde se pode explicar que, nafingcdo da situacdo, mas em funcdo de
obstante o carater essencialmente mutav&gras e principios universdig¢La estuc-
e contingente do objeto da prudéncidura del conocimiento juridicaPamplona,
quando o agir prudencial volta-se para EUNSA, 1960, p. 111).
realizacao de atos de Justica, tem-se que 0SA prudéncia de modo algum significa
deveres a eles inerentes mostram-se @fbitrio. No se pode, a esta altura, deixar
mais independentes das mudancas de sie de fazer uma mencdo, ainda que muito
acao, tornando a efetivacdo da Justica ieve, aos seus requisitos (chamados pela
mais suscetivel, aproximadamente, de S@fadicaopartes integrantés Toda a questdo
determinada de uma vez para sempre. Efy da “Secunda Secundae”, ou seja da
suma:a justica, de todas as virtudes mosegunda grande diviso da Segunda Parte
rais, € a que mais convem com deare g Sumaleoldgica, deTomas deAquino,
a parte da dimensé&o ou dominio da prug dedicada ao exame desses oito requisitos.
déncia que mais se apima da ate. A prudéncia é um conhecimento que por

Por esta razédo, ndo faz sentido algusua indole especial requer informagao do
se criticar a fundamentagao prudencial dpassado e visdo do presente. Em suma,
direito com base no gmmento de que se requermemoriae inteligéncia(no sentido
estaria dando entrada ao absolutismo dgpecifico, sindbnimo aproximadamente de
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intuicdo). Este conhecimento € adquiridanente ao qual pode-se presumir encontrar
das duas Unicas formas comos € aces- se dotado de melhores cori@es para
sivel o conjunto das @@s: ou por tradicdo avaliar o alcance que suas formulagdes ou
ou por invenc¢do. Dai decorrem dois outromterpretacbes possam ter com vistas a
requisitos para a prudénciadacilidadee garantir o bem comum; d) educam o
asoléria ou agilidade mental para pesquijurisprudente quanto a varios dominios das
sa propria. Ndo basta porém o conhecimenelagdes sociais estruturados em institui-
to e a sua requisicdo. ¢ também usar ¢Oes juridicas e o orientam a buscar solu-
habilmente o conhecimento adquiridogdes com maior facilidade pelo acréscimo
donde a necessidade de contarmos com wa informagoes a respeito da questao a que
razao industriosa. Estes cinco requisitos/isa elucidar (¢ aqui que o sentido de
preenchem as exigéncias da prudéncia effiadicdo, em toda a sua forga, faz-se
sua dimensdo cognoscitiva. Mas como Berceber mais intensamente, e com maior
dimens&o essencial da prudéncia é precepmplitude demanda ao jurisprudente os
tiva (dos trés atos proprios desta virtuddequisitos dadocilidade e damemorig.

a saber: deliberagéo, juizo e decisdo, € o E deste modo que, para a efetivagéo do
ultimo que performa o agir prudencial), gusto, especial relevo apresentaasuisti-
razao requer outras trés coisas: ordenar g aquilo que, em virtude do empobreci-
acoes ao fim, atender as circunstanciasneento do seu significado, chamamos habi-
evitar os obstaculo#\ elas correspondem tualmente dgurisprudéncia.

os trés ultimos requisitos da prudéncia: A casuistica, ensina Martinez Doral, “é
providéncia, cicunspeccéce cautela uma doutrina, um conjunto inteligivel de
Se algum desses requisitos falha o@nunciados validos em geral, ainda que se
revela-se insuficiente, diminuem-se as chariefiram a casos particularesO. juizo da
ces de que uma decisdo a ser tomada posgguistica ainda é especulativo, permanece
ser qualificada como prudente. Nesse cofpor necessidade no plano do inconcreto e
texto, as normas e os precedentes desefifio tolera de nenhum modo ser confundido
penham um papel insubstituivel para 60om o juizo imediatamente pratico da
homem prudente, sobretudo quando d¥udéncia” (idem, ibidem, p. 97Aqui é
suas resolucdes dizem respeito a distribupnde se mostra a fecundidade deste proce-
cdo da Justica: a) permitem que as decisg@gnento mental no conhecimento juridico.
sejam tomadas com cautela e providénci®e este em dUltima instancia dirige-se a
levado em consideracdo o conjunto deealidade efetiva que se visa regular
conseqiiéncias ja verificadas com base negtgior proximidade da casuistica a essa
ou naquela interpretacdo da norma o{galidade efetiva — a meio caminho entre
precedente; b) indicam uma orientaca8s conclusdes tedricas da ciéncia e a de-
fundamental de permanéncia, base da €gsdo imediatamente ativa da prudéncia —
tabilidade das relagdes juridicas, que, ateRode facilitar o transito entre ambos os
didas outras circunstancias, € um fator quéominios e preparar de um modo mais
sempre deve ser tomado em conta; @g9uro a determinacao prudencial.
indicam uma vontade politica que também A prudéncia, porém, ndo devemos es-
precisa ser sopesada, vontade essa proggiecer jamais, também no juridico é a
niente de um @&o ou setor do EstadoUnica regra imediata da agéo concréta.
(Legislativo, tribunais superiores) relativa-casuistica, ainda que de modo muito mais
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intenso que as leis, ndo pode sendo fornivamente a resultados catastroficos” (ibi-
cerlhe subsidios. Dai que o jurista maiglem, p. 97-98)
familiarizado com os metodos do casuismo @ que vale sempre sera, em (ltima

possa restar desconcertado diante de Uaslise o valogtico — com toda a forca

situacdo da vida: “Dai também os catastrc’aa palavra — daquele que esta chamado a

ficos resultados que em algumas ocasiOesoferir as decisdes justas, a enunciar o
podem ter lugar devidos a um apelo gigeito, jus dicer: o juris-prudente.
indiscriminado a técnica, quando o de que

se trata é a criacdo ou aplicacdo do direito. © ca@minho seguro para a humanizacéo
Com efeito, a aproximacdo dessas funcs&® diréito nao sera, por conseguinte, o do
ao procedimento da técnica e o seu afaSimMPIes incremento de acesso ao conheci-
tamento da esfera da prudéncia significaff€Nto possibilitado pela informatica, o da
uma renincia sistematica em captar S€lecéo dos maisteligentesou mais eru-
novidade da situacio que se deve regulg}tos para as fungoe_SJurlsdlmonals ou o da
e 0 recurso apressado as férmulas e receigl@Plificacao das leis e normas em geral.
que tiveram éxito em situacbes analogalSl0 € muito mais que se poderia sugerir
Se levarmos em conta aquela particularidd@0 Seriam sendo meros paliativos se fos-
de da justica pela qual ela é independenfe™ desacompanhados da prudéncia dos

em méaximo grau da mudanca das situacs88Mens prudentes.

e suscetivel de ser determinada de uma vez Resgatar plenamente o significado pri-
para sempre, teremos de reconhecer queeiro do classico vocabujorisprudéncia
aquele procedimento pode levar consigd@aprnando-o vivo como nos melhores tem-
em numerosas ocasioes, a realizacao @as do velho e tdo atual direito romano:
justica. Mas se recordarmos que sO parece ser esta uma parte importante da
prudéncia, que nada mais além dela; cotarefa que compete aos que se empenham,
responde o oficio de emitir uma decisdoomo juristas, em contribuir na luta contra
reta sobre a matéria concreta, que nos digguele primado incondicional geiesise
como devemos agir agora, compreenderéa tekné da producdo e da técnica, e que
mos até que ponto em outras ocasifegnto ameaca reduzir a realidade a simples
também numerosas, a pura técnica criadonaaterial de trabalho, esséncia definitiva de
ou aplicadora do direito pode chegar efeum materialismo desumanizador
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