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“Eis que vos envio como ovelhas ao meio de lobos;
portanto, sede prudentes como as serpentes e

simples como as pombas.” (Mt 10:16)



RESUMO

O presente trabalho objetiva demonstrar a estreita relacdo do dever de prudéncia
do magistrado com a sua atividade intelectiva e a aplicacdo da justiga ao caso concreto.
Para tanto, buscar-se-a o conceito de prudéncia em seu sentido cléssico, tendo por base a
filosofia grega e latina. Serd analisado o tratamento da prudéncia, enquanto virtude, pela
jurisprudéncia atual, além do seu entendimento como baliza do discernimento segundo a
lei amparado ao principio da imparcialidade, sendo concluida, portanto, como um

pressuposto imprescindivel a jurisdi¢do.

Palavras-chave: Dever de prudéncia. Atividade intelectiva. Justiga. Imparcialidade.

Jurisdigao.

ABSTRACT

The present work aims to demonstrate the close relationship between the
magistrate’s duty of prudence and his intelectual activity and the application of justice to
the specific case. Therefore, the concept of prudence in its classic sense will be sought,
based on Greek and Latin philosophy. The treatment of prudence, as a virtue, will be
analyzed by current jurisprudence, in addition to its understanding as a landmark of
discernment according to the law supported by the principle of impartiality, being

concluded, therefore, as an indispensable presupposition to the jurisdiction.

Keywords: Duty of prudence. Intellectual activity. Justice. Impartiality. Jurisdiction.
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I. INTRODUCAO

No atual paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito, a cogni¢do pode ser
considerada como instituto juridico regido pelos principios diretivos da funcao jurisdicional e
institutivos do processo, que permite a valoragdo e valorizagdo compartilhada dos argumentos
e provas estruturados no procedimento e retratados fisicamente nos autos (cautelares ou

eletronicos), cujo exercicio resulta na elaboragao dos provimentos (MADEIRA, 2008, p.119).

Nesse contexto, ampliaram-se as discussdes e andlises acerca desses provimentos e decisdes
judiciais, através de estudos de caso, observancia de determinados padrdes de aplicagdes do

direito, bem como de suas consequéncias e reflexos na sociedade moderna.

Dentre essas vastas e consideraveis investigacdes, vislumbra-se a importancia do estudo do
momento anterior ao objeto destas: a deliberacdo das questdes praticas por parte dos juristas.
Isto ¢, o proprio exercicio da cognicdo do magistrado regido pelos principios norteadores da

atuacao jurisdicional, bem como pelos parametros legais.

Assim, recorrendo aos filésofos do periodo classico e medieval, Aristoteles, Cicero e Tomas
de Aquino, observa-se a discussdo de uma virtude que tem sua pertinéncia justamente na acao
intelectiva do ser humano, qual seja, a prudéncia. Motivo este que serd tragado ao longo desse
trabalho a sua relagdo diretamente com a a¢do do magistrado, como um dever seu, bem como

a forma que esta ¢ tratada e definida pela jurisprudéncia.

Tendo, portanto, como pressuposto tedrico a conceituagao da virtude em seu sentido pré-
moderno, buscar-se-a demonstrar a ligacdo do dever de prudéncia do juiz com a realizagao da

justica e a concretizagao do principio da imparcialidade.

Para tanto, a metodologia utilizada serd ancorada na andlise tedrica relacionada com a
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, esta ultima referente ao Superior Tribunal de Justica,
além de observancia ao Codigo de Etica da Magistratura. Assim, com respaldo em materiais ja
elaborados, intentar-se-4 a busca de melhor visdo sobre a problematica a ser investigada, a luz
da legislagdo processual vigente e da realidade contemporanea, para chegar, entdo, a

demonstragdo e a conclusdo de que a prudéncia ¢ imprescindivel a jurisdicao.



II. ARISTOTELES

Aristoteles era maceddnio e viveu entre os anos de 384 a.C. a 322 a.C. E autor da obra Etica
a Nicomaco, que tem seu titulo proveniente do nome de seu filho e discipulo, Nicomaco. Nos
livros II, V e VI desta obra escreve sobre as virtudes do homem, sendo o objetivo desse topico

tecer maior atencdo a duas das virtudes cardeais': a justica e a prudéncia.

A virtude, sobretudo a virtude moral, ¢ uma qualidade do carater e liga-se a ac¢do. Esta ¢

definida por Aristoteles como o meio-termo entre os extremos opostos de uma paixao.

A virtude, pois, € uma disposicao do carater (hexis) relacionada com a escolha
€ que consiste num meio-termo, isto €, num meio-termo relativo a nés, que é
determinado por um principio racional proprio do homem prudente. E ¢ um
meio-termo entre dois vicios, um por excesso, outro por falta; pois que,
enquanto os vicios ou extrapolam, ou ficam aquém do conveniente no tocante
as agOes e paixdes, a virtude encontra e escolhe o meio-termo.
(ARISTOTELES, 2000, p. 38)

Ao recusar o dualismo platonico’, Aristoteles propde a distingdo da alma em uma
pluralidade de funcdes das quais, cada uma, correspondera a um tipo de virtude: a parte racional
da alma, aquela que possui o logos (razdo), serdo as virtudes intelectuais — sabedoria e
prudéncia. A parte que ndo dispde da razdo nem ¢ informada pela racionalidade, mas pode

deixar-se dirigir e dominar por ela, correspondem as virtudes morais.

Como sera demonstrado mais a frente, o homem prudente determina a medida da virtude,
tendo em vista que a prudéncia ¢ uma virtude que se liga a inteligéncia, e a sua capacidade de

projetar acdes futuras, pelo que as virtudes morais e intelectuais irdo se sustentar mutuamente.

Dessa forma, a virtude busca estabelecer um equilibrio entre a esfera do pathos
(vulnerabilidade; paixdes) e do logos (razdo), para que, diante da presenca de desejos, afetos e

emocdes, haja capacidade de deliberagdo, escolha e decisao.
IL.I. Virtudes

ILLI. Justica e Prudéncia

! Virtudes cardeais sdo virtudes centrais, fundamentais, orientadoras, assim como sdo os quatro pontos cardeais,
sendo as outras duas: a fortaleza e a temperanga.

2 O filésofo grego afirma que a alma nfio é um ser a parte, prisioneira do corpo por uma fatalidade — ela ¢ antes a
forma do homem — portanto o que confere e preserva a sua unidade.



O Livro V da Etica a Nicémaco é dedicado em sua integralidade ao estudo da justica, a qual
Aristoteles define como a sintese das virtudes morais, pois a virtude € o justo meio entre o

€XCECSSO € a €SCassez.

O autor aponta certa ambiguidade dessa virtude, sendo a justica (dikaiosyne) entendida
como qualidade moral do homem justo (dikaios) ou como qualidade objetiva das instituicdes
politicas e juridicas — a forma como o poder ¢ exercido/ distribuido entre os membros da
comunidade, as leis e contratos, os crimes € as penas, etc. Para esse “justo” considerado
objetivamente, e ndo como qualidade de um homem, Aristoteles reserva o termo neutro dikaion,

que também ¢ traduzido por direito.(VILLEY, primeira secdo, caps 1, 2 € 3, 2003)

No entanto, ao demonstrar que o julgamento do ato ndo € necessariamente um julgamento
moral do sujeito, o autor afirma que o ato sé ¢ revelador do carater moral do individuo, quando

¢ fruto de uma deliberacdo consciente e ¢ livremente praticado.

Importante esclarecer que, o filosofo, ao tratar sobre a justica particular, afirma que esta se
articula a legalidade/ ilegalidade, pois se apresenta como meta visada pela lei. Esta justica,
portanto, se desdobra em uma justica distributiva, que busca estabelecer uma justa propor¢ao
na divisdo dos bens, e em uma justica comutativa, que regula as transacdes entre os individuos,
onde o fim intencionado ¢ uma justa equivaléncia, seja entre as mercadorias e 0s pregos, entre

os danos e as reparagdes, ou ainda, entre os delitos e as penas.

Namedida em que a justica comutativa desempenha um papel corretivo nas transagoes entre
individuos; atribuicdo que detém eficdcia pela atividade da jurisdigdo, ¢ valido destacar o

seguinte trecho da obra Introdugdo a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas:

Aristoteles distingue dois tipos de justiga, nos quais a igualdade se manifesta de
duas formas diferentes: a iustitia commutativa e a iustitia distributiva. Aquela
(fustitia commutativa) € a justica entre os desiguais por natureza mas iguais
perante a lei (Aristoteles chama-lhe corretiva), e ela significa a absoluta
igualdade de prestag@o e retribuicdo entre aqueles que a lei equipara, tal como
ela se nos depara, preferencialmente, nas relagdes juridico-privadas, de troca
sinalagmatica (dai Dz\Aesignada também por justica de troca). (KAUFMANN,
A.; HASSEMER, W., 1994, p.69-70).

Tecendo essas consideragdes sobre a referida virtude, pode-se dizer que, no pensamento
aristotélico, a justi¢a e prudéncia s@o dois conceitos estreitamente articulados. Nao s6 uma se

define pela outra, como a prudéncia ¢, por exceléncia, a virtude do juiz que aplica a lei — abstrata
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e universal — ao caso concreto e individualizado. O que implica a articulagdo necessaria entre

teoria e pratica. (FARIA, 2007, p. 55)

A prudéncia, ou phronesis, como uma virtude dianoética, ou seja, da inteligéncia, ¢ uma
qualidade das faculdades intelectuais. E uma virtude da alma que possui o logos. Dessa maneira,

por se referir ao intelecto pratico, ¢ a virtude do “bem agir”.

Em meio a complexidade e a diversidade de pretensdes, o magistrado, no exercicio da sua
profissao, deve buscar os meios, os caminhos e os recursos dados pela lei que lhe permitam
alcangar a melhor decis@o; o bem de todos. Nessa linha, ¢ explicitado o ponto mencionado, em
que Aristételes define virtude se referindo a prudéncia, pois esta detém um papel central, como

virtude humana fundamental:

Ora, julga-se que € cunho caracteristico de um homem dotado de sabedoria
pratica o poder se deliberar bem sobre o que ¢ bom e conveniente para ele, ndo
sob um aspecto particular, como por exemplo sobre as espécies de coisas que
contribuem para a saude e o vigor, mas sobre aquelas que contribuem para a
vida boa em geral. (ARISTOTELES, 2000, p. 127)

Em outras palavras, aquele que ¢ capaz de deliberar bem visando o bem comum ¢ dotado
de prudéncia. O prudente seria entdo a propria encarnagdo da boa regra, da justa medida. E a

prudéncia o atributo primordial do juiz (FARIA, 2007, p. 58).

Pode-se auferir, entdo, que a justica corretiva do juiz, ao visar a justa equivaléncia no caso
concreto, demonstra a busca do meio-termo, o qual sera encontrado por um ato de inteligéncia;

pela propria prudéncia.

Nesse momento, ¢ importante frisar a concepcao de reta razdo (ortos logos), que tem sua
funcdo definida pelo fildésofo grego como aquela que determina a “justa medida” entre os
extremos de excesso e falta, que caracteriza o meio-termo, ou melhor, a virtude. Sendo assim,
essa determinagdo ¢ imperiosa e se insere no concreto, mutavel e circunstancial: “O justo meio

é conforme o que prescreve a reta razio.” (ARISTOTELES, 2000, p. 123)

Pode-se dizer, portanto, que a “razao reta” ¢ a razdo prudencial, pois, a ortos logos
corresponde ao desenvolvimento e uso “virtuoso” da racionalidade. Aplicagdo orientada para o
bem, atento ao concreto, ao circunstancial e a busca dos caminhos para perquiri-lo:

Acrescentemos ainda que a obra do homem se cumpre por efeito da prudéncia

e da virtude moral. A virtude fixa para o ser o seu verdadeiro (reto) objetivo, e
a prudéncia os meios para atingi-lo. (ARISTOTELES, 2000, p. 139)
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A “reta razdo” tem, por conseguinte, uma conotacdo moral — ndo se restringe ao aspecto
instrumental nem consiste apenas no desenvolvimento da capacidade de pensar, deliberar,
prever, ou na competéncia em escolher os meios adequados para atingir os fins visados. E mais
que esperteza ou sagacidade e habilidade. Também ¢ mais que simples conformidade a regra.
E preciso que todo esse potencial adquirido, essa “disposi¢cdo”, seja orientada para o bem. Essa
boa orientacdo, “boa regra”, “regra justa”, ou “reta razdo” identifica-se a propria virtude da
prudéncia. (FARIA, 2007, p. 60)

Pois nao ¢ virtude aquele estado que meramente se conforma com a ‘reta razao’,
mas aquele que implica a propria presenga da ‘reta razdo’. E a prudéncia ¢ a
‘reta razao’ nessas matérias.

E claro portanto, pelo que foi dito, que ndo ¢ possivel ser bom em sentido estrito

sem a prudéncia, nem prudente, sem as virtudes morais. (ARISTOTELES,
2000, p. 141)

Logo, a prudéncia ¢ entendida como um agir reto, que dita a reta razao a qual € capaz
de determinar o meio-termo, entendido por Aristételes, como agir virtuoso. Em vista disso, a
reta razdo que estd de acordo com a prudéncia, busca uma finalidade boa através de boas
decisoes. Isto €, a capacidade verdadeira e raciocinada de agir com respeito aos bens humanos

tem a ver com o agir bem; com a ética.

Dessarte, a prudéncia, como discernimento intelectual e forma de aplicagdo da
inteligéncia, demonstra sua interdependéncia com a justica, virtude ética, pratica e relacionada
com o outro, tendo em vista que o seu desempenho serd de discernir o justo do injusto. Assim,

a acado justa ¢ aquela que, deliberada para com o proximo, € exteriorizada.

Apos tragar a relacdo entre as virtudes justi¢a e prudéncia, esta ultima traduzida aqui

como sabedoria pratica, Aristoteles a diferencia da sabedoria teorética (sofia):

A sabedoria pratica, pelo contrario, versa sobre coisas humanas, e coisas que
podem ser objeto de deliberagao; pois dizemos que essa ¢ acima de tudo a obra
do homem dotado de sabedoria pratica: deliberar bem. Mas ninguém delibera a
respeito de coisas invariaveis, nem sobre coisas que nao tenham uma finalidade,
e essa finalidade; um bem que se possa alcancar pela acdo. De modo que
delibera bem no sentido irrestrito da palavra aquele que, baseando-se no calculo,
¢ capaz de visar a melhor, para o homem, das coisas alcangaveis pela acao.
(ARISTOTELES, 2000, p. 131)

Ao contrario da sofia (sabedoria teorética), virtude do intelecto tedrico, a phronesis
(prudéncia), portanto, ¢ a virtude do intelecto pratico, ¢ ndo meramente uma atividade

contemplativa, pois ¢ voltada para a agao e o contingente (ortos logos). Assim, como forma de
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manifestagdo da inteligéncia, detecta os meios disponiveis para o alcance dos fins, sempre na

busca da melhor acfo: a praxis’.

Da mesma forma, a justica ndo se confunde com a sabedoria teorética (sofia), pois, a
primeira ¢ uma virtude também da prdaxis, na medida em que, para ser justo, € necessario agir

com justica e desejar ser justo, sendo essa uma escolha.

III. CICERO E TOMAS DE AQUINO

Com o intuito de corroborar o entendimento do conceito de prudéncia ja elucidado no
pensamento grego, ou melhor, Aristotélico, neste capitulo serd apresentada sua compreensao

por dois filésofos, um latino e outro medieval.

Marco Tulio Cicero (106 a.C. — 46 a.C.) ¢ autor de muitas obras, destacando-se entre elas:
De Officiis (Dos Deveres). Nesta, Cicero sustenta a ideia de que a prudéncia existe para que a
acdo seja discernida e seja feita prudentemente. Sob essa perspectiva, a vontade seria apenas a

causa da acdo, pois quem a dirige, na verdade, € a prudéncia.

Essa virtude intelectiva, nesse sentido, ¢ considerada anterior e ndo consequente a vontade,
uma vez que esta ultima ¢ orientada pela primeira, a qual determina a verdadeira razdo do bem
desejavel ou operavel, configurando-se, assim, como um agir refletidamente: “Prudéncia ¢
escolher para a acdo; mas as escolhas para a agdo sdo as coisas justas, castas e fortes; logo a

prudéncia ¢ propria dessas coisas.” (MAGNO, 2017, Art. 3)

E valido observar, portanto, que a virtude prudencial, como parte propria do conhecimento
— que diz respeito ao verdadeiro, tem-se como definida sua matéria, na medida em que ¢ uma

apreensao pela razao e pelo intelecto.

Quando se examina cuidadosamente o que ha de mais verdadeiro em cada
coisa, aquele que pode acurada e rapidamente descobrir ¢ explicar a razdo disso
costuma ser tido, com justica, como muito prudente e muito sabio. Eis por que
a essa virtude esta sujeita a verdade, como matéria de seu estudo e competéncia.
(CICERO, 1999, p.11)

3 A praxis, dirigida pelo éthos, é compreendida como a agdo dos homens em relagio uns com os outros no trato de
suas questdes ¢ de suas “coisas”.
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Logo, a inteligéncia, como aptiddo para captar a verdade, corrobora com o entendimento de
que a matéria da prudéncia ¢ o verdadeiro conhecivel, sendo, portanto, uma virtude da

inteligéncia voltada para a pratica; para as coisas a serem feitas.

Sob esse ponto de vista, Cicero se aproxima da comparagdo feita também por Aristoteles
ao diferenciar as virtudes da sabedoria e da prudéncia. A primeira, sofia, significa
contemplagdo, ou seja, um conhecimento ndo pratico, o qual pessoas mais velhas e com mais
experiéncia detém. Ja a phronesis esta ligada ao discernimento e a a¢do, ao conhecimento

daquilo que se deve procurar e evitar. (CICERO, 1999, p.73-74)

Importante salientar, nesse momento, que o autor traz a no¢ao de que uma acao ponderada
decorre do conhecimento e da prudéncia. Dessa forma, entende que agir refletidamente deve
ser mais considerado do que pensar prudentemente. Ademais, na medida em que a virtude
intelectiva — prudéncia — se aperfeicoa por aquilo que opera, a sua perfeicao consiste nas agdes

praticas. (CICERO, 1999, p. 77)

O filésofo aduz, ainda, que a prudéncia sem a justica ndo possui nenhum valor, pois para
conquistar a confianga — sociabilidade — sd3o necessarios o discernimento intelectivo € o senso
de justica, para que o agir pratico diferencie o agir justo do injusto. (CICERO, 1999, p. 94-95)
Alias, em De Finibus Bonorum et Malorum (Sobre os Fins dos Bens e dos Males), Cicero, ao
trazer a diferenca entre a virtude da prudéncia e da justica, afirma que consiste “(...) a prudéncia

na escolha do bem em vez do mal, a justi¢a no dar a cada um o que lhe ¢ devido”.

Nesse sentido, sendo a justiga um ato de dar a cada um o que € seu, esta virtude configura-
se como uma escolha pratica. A prudéncia, portanto, ao trazer o discernimento entre o bem e o
mal, reflete na escolha dessa ac¢do, no proprio ato de justica. Na mesma ldgica, o filésofo, ao
interpretar a moderacao, afirma que esta ¢ o conhecimento da oportunidade dos momentos
certos para agir, e diz que essa mesma definigdo pode ser aplicada a prudéncia. (CICERO, 1999,
p.69) Assim, diante dessas consideracdes, pode-se perceber a interdependéncia existente entre

ambas as virtudes mencionadas.

Vale dizer que, a maxima summum ius, summa iniuria (do latim, o direito extremo ¢ a
extrema injusti¢a), traz a nogao de que impor o direito a todo e qualquer custo ¢ a¢do que, por
vezes, pode resultar em injustica. Nesse sentido, chega-se a seguinte conclusdo: saber escolher
para a agdo em razao do direito, do honesto e do tutil — proprio da virtude intelectiva, através de

boa deliberacao, afasta a aplicacdo de um direito extremo; irrefletido as peculiaridades do caso
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concreto. Tal deducdo resta por demonstrada na medida em que, uma a¢do com conhecimento,
porém sem deliberagdo prévia, ¢ um ato de injustica; assim, ao aplicar prudencialmente o direito
— analisar o conjunto de circunstancias com fulcro no ordenamento juridico — promove-se a

justica das decisdes na maior medida possivel.

Feitas essas consideragdes, passa-se, entdo, para a analise da obra Suma teologica, de Tomas
de Aquino (1225-1274). Este filosofo, o qual exerceu grande influéncia no pensamento
ocidental, sustenta que a prudéncia ¢ a recta ratio agibilium — reta razao aplicada ao agir, uma
forma de razdo pratica que leva o homem a priorizar o0 bem comum em detrimento de suas

vontades particulares. (AQUINO, 2012, p.587-588)

E caracteristico dessa virtude cardeal ndo so a consideracdo da razio, mas também a
aplicacdo a obra, que ¢ fim da razdo pratica. Ora, ninguém pode aplicar convenientemente uma
coisa a outra sem conhecer ambas: 0 que ¢ necessario aplicar e aquilo ao que se deve aplicar.
As acdes, porém, acontecem nos individuais. Por isso, ¢ necessario que o prudente conheca
tanto os principios universais da razdo como os singulares, que sdo objeto das agdes. (AQUINO,

2012, p.590-591)

A prudéncia, nesse sentido, se aperfeicoa pelos ensinamentos, pela memoria e experiéncia,
para julgar prontamente a respeito das coisas particulares percebidas. Isto ¢, a sua matéria

consiste nos singulares contingentes, objeto das agdes humanas.

Aqui, observa-se tamanha proximidade com a atividade do juiz. O magistrado tem o dever
de observar, conhecer e aplicar a lei, assim como buscar instruir-se do objeto das agdes, sendo
cada uma peculiar a outra. Em vista disso, para realizar esse silogismo, faz-se necessaria
reflexdo a qual serd contribuida com a experiéncia e a memoria, bem como através do

conhecimento adquirido pelo julgador, visando o bem comum das partes e envolvidos.

Assim, como a a¢do do prudente ¢ a de deliberar acertadamente, e esta deliberacdo ¢ obra
da razdo a partir de diligéncias e informagdes, a referida virtude requer que o homem saiba

raciocinar bem.

Posto isso, conclui-se que o proprio fundamento da atividade prudencial ¢ uma dialética do
concreto e do abstrato, da teoria e da pratica, de modo que seja possivel aplicar adequadamente

0s principios universais aos infinitos particulares.

Como dito por Tomas de Aquino, “a virtude torna bom aquele que a possui, ¢ boa a obra

que faz”. (AQUINO, 2012, p.591)
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Destarte, a prudéncia tem como objeto o que deve ser feito, o que tem sua existéncia no
proprio agente. Conclui o fildsofo, entdo, que essa virtude ajuda e opera em todas as outras, e
que compete a mesma dispor sobre o modo e por quais caminhos 0 homem que age podera
atingir o meio-termo da razdo, o qual serda encontrado pela reta disposi¢ao dos meios.

(AQUINO, 2012, p.592-593)
Ainda na questdo 47, mas em seu artigo 8, Tomads distingue trés atos da prudéncia:

O primeiro ¢ deliberar, ao qual compete a descoberta, porque deliberar ¢é
procurar, como foi dito acima. O segundo ato € o julgamento relativo ao que foi
descoberto, o que ¢ fungdo da razdo especulativa. Mas, a razao pratica, ordenada
a acdo efetiva, vai mais longe e € seu terceiro ato, comandar. Este ato consiste
em aplicar a acdo o resultado obtido na descoberta e no julgamento. E porque
este ato estd mais proximo do fim da razdo pratica, segue-se que este € o ato
principal da razdo pratica e, consequentemente da prudéncia. (AQUINO, 2012,
p-598-599)

Portanto, o ato de comandar pertencente a prudéncia, significa aplicar a agdo o resultado
obtido na descoberta e no julgamento, ou seja, requer-se a boa deliberagdo para que aquilo que
foi bem encontrado seja aplicado a pratica. Sendo assim, esse ato principal de comandar em

matéria de a¢do aquilo que antes foi deliberado e julgado, ¢ ato da razdo.

Por conseguinte, aponta semelhanca ao pensamento de Aristoteles®, ao afirmar que, como
compete a razdo deliberar acertadamente, julgar e preceituar naquilo porque se chega ao fim
devido, tem-se que a prudéncia visa nao somente o bem particular de um sd, mas também o
bem comum da multidao. Nessa perspectiva cita a afirmacao de Agostinho: “é disforme a parte

que ndo esta em harmonia com o todo”. (AQUINO, 2012, p.600)

Em sintese, restou explicitado até aqui que a prudéncia esta na parte racional da alma, que
ela ¢ adquirida e cresce pelo exercicio — agir refletidamente, bem como se refere ao que esta
por fazer, a respeito do que se delibera e que, por fim, trata das acdes contingentes. Nessa
acepcao, Tomas de Aquino conclui que: da soma da eubulia (boa deliberagdo) e da synesis

(julgar retamente), obtém-se como resultado o comando reto, que ¢ a prudéncia.

4 Tomas de Aquino era reconhecido por alguns como aristotélico por exceléncia. Importante para esse trabalho é
o fato de Tomas ter adotado o realismo aristotélico, segundo o qual o valor ndo esta separado da realidade, ser e
dever-ser estdo em relagdo — o famoso axioma escolastico: bonum et ens convertuntur. (KAUFMANN, A.;
HASSEMER, W., p.77, 1994).
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IV. DEVER DE PRUDENCIA
IV.I. Cédigo de Etica da Magistratura:

Considerando a exposi¢cdo de motivos do Codigo de ética da magistratura, este € um
instrumento essencial para os juizes incrementarem a confianca da sociedade em sua autoridade
moral, traduzir seu compromisso institucional com a exceléncia na prestagdo do servico

publico, bem como cultivar seus principios €ticos.

Como observa Antoine Garapon, a €tica ndo € para o juiz um valor agregado, como o ¢é
para outras profissdes. Nao ¢ algo que se possa acrescentar a sua atuacao profissional, porque,
sendo o magistrado alguém encarregado de julgar condutas e de assegurar direitos, “cla ¢ a

esséncia mesma de sua acao”. (GARAPON, 1992, p.135 apud LACERDA, 2016).

Nessa perspectiva, ¢ valida a analise deste codigo que, seguindo a ordem topografica, o
seu artigo primeiro traz os principios norteadores do exercicio do magistrado, estando entre
eles, a prudéncia.

Art. 1°. O exercicio da magistratura exige conduta compativel com os preceitos
deste Codigo e do Estatuto da Magistratura, norteando-se pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, do conhecimento e capacitagdo, da cortesia,

da transparéncia, do segredo profissional, da prudéncia, da diligéncia, da
integridade profissional e pessoal, da dignidade, da honra e do decoro.

Dessa forma, percebe-se que o Conselho Nacional de Justiga (CNJ), através do exercicio
de sua competéncia que lhe atribuiram a Constituicao Federal (art. 103-B, § 4°, I e II), a Lei
Organica da Magistratura Nacional (art. 60 da LC n° 35/79) e seu Regimento Interno (art. 19,
incisos [ e II), especificou os principios erigidos destas normas juridicas, de maneira a

apresentar e descrever alguns como deveres a serem estritamente observados.

Sob esse aspecto, ¢ oportuna a analise do capitulo III do referido codex, o qual traz o
dever de imparcialidade do juiz, tendo em vista que, posteriormente serd demonstrada sua

relacdo com o dever prudencial do magistrado.

CAPITULO I1I
IMPARCIALIDADE

Art. 8° O magistrado imparcial ¢ aquele que busca nas provas a verdade dos
fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo
uma distancia equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento que
possa refletir favoritismo, predisposi¢ao ou preconceito.
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Art. 9° Ao magistrado, no desempenho de sua atividade, cumpre dispensar as
partes igualdade de tratamento, vedada qualquer espécie de injustificada
discriminacao.

Paragrafo tnico. Nao se considera tratamento discriminatdrio injustificado:

I - a audiéncia concedida a apenas uma das partes ou seu advogado, contanto
que se assegure igual direito a parte contraria, caso seja solicitado;

II - o tratamento diferenciado resultante de lei.

Ao afirmar que “O magistrado imparcial ¢ aquele que busca nas provas a verdade dos
fatos, com objetividade e fundamento (...)”, percebe-se que essa busca com base nos
instrumentos integrantes do processo, apresenta notoria relagdo com a virtude prudencial, até
entdo explicitada, na medida em que traduz os elementos que serdao objeto de deliberagao por

parte com juiz no momento de suas decisdes.

Partindo da premissa de Michele Taruffo: o juiz imparcial ndo ¢ o que se mantém alheio
ao que ocorre no processo, mas o que, valendo-se dos poderes instrutorios que o ordenamento
lhe disponibiliza, emprega-os de modo imparcial para atingir os conhecimentos féticos
necessarios para melhor decisdo. (TARUFFO, 2009, p.122 apud LACERDA, 2016) Portanto,

para melhor deliberagao.

Com o intuito de melhor elucidar o dever de prudéncia, este se encontra no seguinte

capitulo do codigo de ética:

CAPITULO VIII
PRUDENCIA

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

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

Art. 26. O magistrado deve manter atitude aberta e paciente para receber
argumentos ou criticas langados de forma cortés e respeitosa, podendo
confirmar ou retificar posi¢des anteriormente assumidas nos processos em que
atua.

Em atenta leitura ao artigo 24, percebe-se que, a prudéncia — como dever do magistrado
— ¢ definida como um juizo inteligente, isto €, justificado racionalmente apos reflexdo, o qual

delibera através dos argumentos e contra-argumentos constantes dos autos, a luz do
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ordenamento juridico. Conceito este coincidente com a defini¢do da virtude na filosofia

classica, uma vez que prudéncia nada mais ¢ do que a aplicagdo pratica da inteligéncia.

Ademais, o codigo traz o entendimento de que o juiz deve estar atento as consequéncias
de suas decisdes proferidas, que irdo refletir naqueles que o levaram sua pretensdo resistida.
Nesse sentido, o artigo 25 do Cddigo aduz a atuagcdo do magistrado de forma cautelosa, como

parte do dever de prudéncia.

Destarte, pode-se entender que o dever de prudéncia se relaciona mais propriamente
com o dever de imparcialidade na medida em que o primeiro tem a funcdo de baliza do
discernimento do magistrado, ou seja, de deliberar bem sobre suas acdes e decisdes de maneira
racional e fundamentada, para que, assim, no momento de sua realizagdo pratica, garanta, além
de justica nas decisdes, a observancia de seu dever de imparcialidade. Melhor dizendo, a
imparcialidade ¢ consequéncia do agir prudencial, pois a boa deliberacdo através dos elementos
presentes nos autos, considera de maneira objetiva um determinado fato na totalidade de seus

aspectos.

Portanto, a instru¢do e o andamento processual realizados com diligéncia,
imparcialidade e garantia de isonomia as partes levam a reflexdo e valorag@o por parte do juiz
mediante justificacdo mais racional, com fulcro no direito aplicavel ao acontecimento no mundo

dos fatos.

E valido observar nesse momento a relagdo tragada entre o dever de imparcialidade e o
dever de prudéncia em um r. Acérddo do Superior Tribunal de Justi¢a, no qual demonstra a

importancia deste Gltimo na concretizacdo do primeiro.

DIREITO SANCIONADOR. AGRAVO INTERNO NO ARESP. ACP POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FASE ADMISSIONAL DA LIDE.
RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL. INCURSO NO TIPOS DOS ART.
10 E 11 DA LIA POR SUPOSTA PRATICA DE OPERACOES
FINANCEIRAS ILEGAIS QUE TERIAM LESADO, EM R$ 8.573.068,00, O
PATRIMONIO DE ENTIDADE FECHADA DE PREVIDENCIA DA
CEDAE, EMPRESA PUBLICA DE AGUA E ESGOTO FLUMINENSE. AS
INSTANCIAS ORDINARIAS FORAM UNANIMES EM CONSTATAR
QUE A LIDE POSSUI OS ELEMENTOS NECESSARIOS A QUE SEJA AO
MENOS PROCESSADA. PRESENCA DE JUSTA CAUSA. LIBELO
ANCORADO EM INQUERITO CIVIL, INQUERITO ADMINISTRATIVO
DA CVM E RELATORIO FINAL DA CPMI DOS CORREIOS.
INOCORRENCIA DE VIOLACAO DO ART. 10 DA LEI 8.429/1992.
AGRAVO INTERNO DO PARTICULAR A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
1. Cuida-se, na origem, de Ac¢ao Civil Publica por ato de improbidade
consubstanciado na suposta pratica de operagao financeira ilegal na Bolsa de
Mercadorias e Fututos da IBOVESPA, que teria supostamente gerado prejuizo
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no valor de R$ 8.573.068,00 ao patrimonio de entidade fechada de previdéncia
privada, instituida pela Companhia Estadual de Aguas e Esgotos - CEDAE,
empresa publica integrante da Administragdo Publica do Estado do Rio de
Janeiro, o que ensejaria o incurso dos acusados nos tipos dos arts. 10 e 11 da
Lei 8.429/1992.

2. A controvérsia cinge-se em exercer controle de legalidade acerca da fase de
admissao das a¢des de improbidade. Insurge-se a parte agravante contra decisao
unipessoal que manteve o acordao confirmatorio da decisao de Primeiro Grau
que recebeu a peticdo inicial e determinou o processamento da agdo de
improbidade.

3. As Acdes Civis Publicas de Improbidade Administrativa, por possuirem o
peculiar carater sancionador estatal, assemelham-se as agdes penais e exigem,
dessa maneira, um quarto elemento para o preenchimento das condi¢des da acao
- e consequente viabilidade da pretensao do autor: a justa causa, correspondente
a um lastro minimo de provas que comprovem a pratica da conduta improba
(materialidade) e indicios de autoria do imputado.

4. Certo ¢ que o art. 17, § 8o. da Lei 8.429/1992 permite que o Juiz estanque,
de oficio, o curso da lide de improbidade, isso ja no pértico da iniciativa do
autor, logo ap6s contraditorio preliminar, breve e sumario, se convencido da
inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da acdo ou da
inadequacdo da via eleita.

5. Inegavelmente, a prudéncia e a diligéncia esperadas do promovente da
sensivel acdo de improbidade também siao dirigidas ao Juiz, que, na
formacio de um juizo preliminar de plausibilidade de sucesso da iniciativa
processual, nao deve se deixar impressionar pela veeméncia da
argumentacio autoral, por mais elevados que sejam os seus propositos.

6. Por conseguinte, este Tribunal da Cidadania, em consagragao ao mais lidimo
garantismo, tem prestigiado a tese de necessaria fundamentacdo da decisdo
deferitoria do processamento de agdes de improbidade administrativa.
Precedentes: AgRg no REsp. 1.454.702/PE, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN,
DJe 27.11.2014; AgRg no REsp. 1.423.599/RS, Rel. Min. BENEDITO
GONCALVES, DlJe 16.5.2014. (...) (Agint no AREsp 1029307/RJ, Rel.
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 20/04/2020, DJe 23/04/2020) (Grifo proprio)

Isto posto, como seu dever de prudéncia, deve o juiz valer-se dos meios processuais
conferidos, buscar se aproximar ao maximo da realidade fatica litigada, com a cooperagdo das

partes®, para formular o seu juizo; isto é, aplicar o direito ao caso concreto de modo diligente a

fim de proferir o julgamento da melhor maneira possivel.

Afinal, como j4 afirmava Rudolf Von Ihering no século XIX, “O direito concreto ndo
recebe somente a vida e a forca do direito abstrato, mas devolve-lhas por sua vez. A esséncia
do direito ¢ a realizacdo pratica” (IHERING, 2009, p.61). Assim dizendo, ao entender a
prudéncia como aplicagdo pratica da inteligéncia e dever do juiz observa-la, faz-se dessa

virtude, parte da esséncia jurisdicional.

3 Principio previsto no Codigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 6°: Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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IV.II. Analise Jurisprudencial

Jurisprudéncia, do latim iuris “do direito” + prudentia “prudéncia”, em seu sentido
etimologico, significa a prudéncia do direito. E, numa acep¢do técnica, da-se o nome de
jurisprudéncia ao conjunto de decisdes reiteradas de juizes e tribunais sobre algum tema, bem
como a orienta¢dao uniforme dos tribunais na decisao de casos semelhantes. Nesse sentido, a
jurisprudéncia, nada mais ¢ do que o conjunto de decisdes que refletem a interpretagdo
majoritaria e continua das leis em determinados casos que demonstram anseios e necessidades

da sociedade.

Partindo de uma analise silogistica, tem-se que essas decisdes reiteradas numa mesma
linha de entendimento e interpretacdo do direito — que configuram a jurisprudéncia — sendo esta,
a prudéncia do direito, pode-se inferir a nogcdo de prudéncia como decisdes a partir de
determinadas interpretagdes do caso concreto. Em outros termos, aplicacdo pratica apos prévia

deliberacao.

Vale dizer que a nogdo de prudéncia na sociedade contemporanea difere do seu sentido
classico, pois remete ao agir cauteloso, seguro e precavido®. No entanto, a virtude da prudéncia,
explicitada em topico anterior como dever do magistrado, ¢ muito mais ampla do que o agir
cauteloso, sendo a precaug@o ndo o seu sindnimo, mas apenas uma de suas partes integrantes,
tanto afirmado por Tomas de Aquino em sua questdo XLIX’, quanto percebido na estrutura do

capitulo VIII do Cédigo de Etica da Magistratura.

Importante salientar que, através de pesquisa jurisprudencial pela expressdo “prudéncia
do juiz” no ambito do Superior Tribunal de Justica, a maioria dos processos envolvendo o termo
destacado trabalha justamente com esse conceito limitativo de agir cauteloso do magistrado,
como aquele ato que o juiz tera de observar com maior precau¢do, que nao o conceito classico

da virtude aqui adotado.

Buscou-se demonstrar com esse trabalho que a prudéncia € a propria acdo do juiz em
deliberar bem sobre as situacdes juridicas postas a sua disposi¢do visando o bem comum,

norteada pelos limites da lei. Portanto, a matéria da prudéncia envolve as agdes contingentes

6 Define-se prudéncia como “Caracteristica de quem se comporta de maneira a evitar perigos ou consequéncias
ruins, de quem ¢ prudente; precaug@o”’; apresenta como anténimo a descautela. (PRUDENCIA, 2018)

7 Demais partes da prudéncia: a memoria, o intelecto, a docilidade, a sagacidade, razdo, a previdéncia e a
circunspec¢do (considerag@o das circunstancias), sendo que ndo é o objetivo deste trabalho esgotar todos esses
componentes.



21

como um todo, fazendo-se necessaria a precaucdo a esta virtude para realizar boas decisdes e

evitar as ruins, ndo sendo essa caracteristica o esgotamento de sua definicao.

A guisa de exemplo, ¢ valida a andlise das seguintes jurisprudéncias em que o termo
prudéncia ¢ entendido, ndo como o proprio agir do magistrado, mas apenas como um agir

cauteloso.

DIREITO CIVIL. PROVA EM ACAO NEGATORIA DE
PATERNIDADE.

Em acdo negatéria de paternidade, nao é possivel ao juiz declarar a
nulidade do registro de nascimento com base, exclusivamente, na alegacao
de duavida acerca do vinculo biolégico do pai com o registrado, sem provas
robustas da ocorréncia de erro escusavel quando do reconhecimento
voluntario da paternidade. O art. 1.604 do CC dispde que "ninguém pode
vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo

provando-se erro ou falsidade do registro." Desse modo, o registro de
nascimento tem valor absoluto, independentemente de a filiagdo ter se
verificado no dmbito do casamento ou fora dele, ndo se permitindo negar a
paternidade, salvo se consistentes as provas do erro ou falsidade. Devido ao
valor absoluto do registro, o erro apto a caracterizar o vicio de consentimento
deve ser escusavel, ndo se admitindo, para esse fim, que o erro decorra de
simples negligéncia de quem registrou. Assim, em processos relacionados ao
direito de filiacio, é necessario que o julgador aprecie as controvérsias
com prudéncia para que o Poder Judiciario nio venha a prejudicar a
crianca pelo mero capricho de um adulto que, livremente, a tenha
reconhecido como filho em ato publico e, posteriormente, por motivo vil,
pretenda '"livrar-se do peso da paternidade'". Portanto, o mero
arrependimento ndo pode aniquilar o vinculo de filiagdo estabelecido, e a
presuncdo de veracidade e autenticidade do registro de nascimento ndo pode
ceder diante da falta de provas insofismaveis do vicio de consentimento para a
desconstitui¢ao do reconhecimento voluntario da paternidade. REsp 1.272.691-
SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 5/11/2013. (Grifo proprio)

MINISTERIO PUBLICO. DIREITO A CERTIDAO.

O Juizo de Direito negou-se a fornecer certiddo requerida pelo membro do
Ministério Publico Estadual ao fundamento de que o pedido, apesar de visar a
instrugdo de procedimento investigatdrio, possuia carater meramente pessoal e

retaliatorio. A Turma firmou que o fornecimento de certiddes ¢é dever
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de probidade e moralidade imposto ao impetrado e direito irrestrito do
requerente, mesmo para a defesa de direitos e
esclarecimento de situacdes de interesse  pessoal. Note-se  que 0
esclarecimento da finalidade da certidao foi declarado, como determina o
art. 2° da Lei n.® 9.051/95, que deve ser interpretado com prudéncia pelo
julgador, visto que restringe direito fundamental assegurado
constitucionalmente. RMS 5.308-MA, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado
em 22/2/2000. (Grifo proprio)

Ante o exposto, ¢ importante a analise de quando a utiliza¢ao do termo prudéncia nos
tempos atuais mais se aproxima com o seu sentido pré-moderno. Pode-se entender, portanto,
que a jurisprudéncia, quando se refere a esta virtude como a atua¢do do magistrado para o
melhor andamento do processo, visando o melhor resultado possivel do julgamento, vislumbra-
se o seu entendimento como a propria atividade da jurisdicao, realizada da maneira mais eficaz,

bem deliberada e em vista do bem de todos.

Tal providéncia — melhor resultado possivel do julgamento — ¢ alcancada com a
concretizagdo, principalmente, dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério®, o que garante as partes paridade de armas e esgotamento da instrugio processual,

uma vez que a decisdo final implicara, precipuamente, em efeitos inter partes.

Dessa forma, vale dizer que, com atento a fase de saneamento e organizagdo do

9 . . ;. . , .
processo’, devidamente observados os principios ora mencionados, € tragado o caminho para
decisdes mais acertadas e bem deliberadas. Isto €, levam ao magistrado instrumentos mais
proximos da realidade fatica litigada, para que este, através de sua experiéncia e intelecto, possa
discernir e agir retamente em suas conclusdes, recordando-se aqui, da reta razdo (“topico

Lai”).

8 Artigo 5°, inciso LV, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes;

% Segundo o Codigo de Processo Civil de 2015: “Art. 357. Nédo ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo,
deverad o juiz, em decisdo de saneamento e de organizagdo do processo: I - resolver as questoes processuais
pendentes, se houver, Il - delimitar as questoes de fato sobre as quais recairda a atividade probatoria,
especificando os meios de prova admitidos; III - definir a distribui¢do do o6nus da prova, observado o art. 373 ;
1V - delimitar as questoes de direito relevantes para a decisdo do mérito; V - designar, se necessario, audiéncia
de instrug¢do e julgamento. § 1° Realizado o saneamento, as partes tém o direito de pedir esclarecimentos ou
solicitar ajustes, no prazo comum de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisdo se torna estavel.”
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Importante esclarecer que, na decisdo saneadora, o julgador se pronuncia

decisoriamente sobre questdes incidentais que definirdo o destino do processo. E um processo

de filtragem que visa eliminar obscuridades e dividas, bem como fixar pontos controversos e

incontroversos, sanar as irregularidades pendentes e definir os meios de provas. Assim, ¢ dever

do magistrado fundamentar devidamente as questdes apresentadas, para que seja bom o preparo

para a fase instrutoria e, consequentemente, para a fase decisoria, garantindo, dessa forma, uma

boa deliberagao.

Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves, traz um delineamento preciso a questao sob a otica

do Direito Processual patrio:

O saneamento ¢ fase processual complexa, que envolve uma série de
atividades do juiz e mesmo das partes, sendo entendida como a fase em que se
prepara o processo rumo a fase instrutéria e posteriormente ao seu desfecho
normal por meio da sentenga de mérito.

[...] o juiz devera decidir eventuais questdes processuais pendentes,
sanando alguma irregularidade que porventura ainda exista. Com isso estard
deixando o processo, do ponto de vista formal, absolutamente pronto e regular
para a posterior fase instrutoria e derradeiramente a fase decisoria. Caso ndo
haja nenhuma irregularidade — o que geralmente ocorre -, visto que o juiz desde
o inicio do processo busca sanar eventuais vicios sanaveis (p.ex., emenda da
inicial), havera tdo-somente a declaracdo de que o processo encontra-se sem
vicios, preparado, portanto, para seu regular desenvolvimento. (NEVES, 2009,
p- 346-349)

Por esse angulo, tal referéncia a virtude da prudéncia — de atengao a instrug¢ao processual

e de concretizacdo do direito das partes, visando melhor deliberagdo, e por conseguinte, melhor

julgamento —, pode ser observada, entdo, nos seguintes julgamentos proferidos pelo Superior

Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA
DECRETADA EM AUDIENCIA. PEDIDO DE PRONUNCIAMENTO DA
DEFESA INDEFERIDO. AUSENCIA DE URGENCIA E DE PREJUIZO AO
PROCESSO, A DESAUTORIZAREM A PARTICIPACAO DEFENSIVA.
EXIGENCIA DO CONTRADITORIO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
ART. 283, § 3° DO CPP. RECURSO PROVIDO.

1. A reforma do Cddigo de Processo Penal ocorrida em 2011, por meio da Lei
n°® 12. 403/11, deu nova redagdo ao art. 282, § 3°, do Cddigo, o qual passou a
prever que, “ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a
intimacao da parte contraria, acompanhada de copia do requerimento e das
pecas necessarias, permanecendo os autos em juizo.”

2. A providéncia se mostra salutar em situagdes excepcionais, porquanto,
“[...] ouvir as razdes do acusado pode levar o juiz a ndo adotar o provimento
limitativo da liberdade, nao s6 no caso macroscépico de erro de pessoa, mas
também na hipotese em que a versao dos fatos fornecida pelo interessado se
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revele convincente, ou quando ele consiga demonstrar a insubsisténcia das
exigéncias cautelares” (AIMONETTO, M. G. Le recenti riforme della
procedura penale francese — analisi, riflessioni e spunti di comparazione.
Torino: G. Giappichelli, 2002, p. 140).

3. Injustificavel a decisdo do magistrado que, em audiéncia, ndo permite a
defesa se pronunciar oralmente sobre o pedido de prisao preventiva formulado
pelo agente do Ministério Publico, pois ndo ¢ plausivel obstruir o
pronunciamento da defesa do acusado, frente a postulagao da parte acusadora,
ante a auséncia de prejuizo ou risco, para 0 processo ou para terceiros, na
adogdo do procedimento previsto em lei.

4. Ao menos por prudéncia, deveria o juiz ouvir a defesa, para dar-lhe a
chance de contrapor-se ao requerimento, o que nao foi feito, mesmo nao
havendo, neste caso especifico, uma urgéncia tal a inviabilizar a adocio
dessa providéncia, que traduz uma regra basica do direito, o
contraditodrio, a bilateralidade da audiéncia.

5. Mesmo partindo do principio de que o decreto preventivo esteja motivado
idoneamente, € o caso de o Superior Tribunal de Justica afirmar a necessidade
de que, em casos excepcionais, pelo menos quando decretada em audiéncia,
com a presenca do advogado do acusado, seja ele autorizado a falar,
concretizando o direito de interferir na decisao judicial que podera implicar a
perda da liberdade do acusado.6. Recurso provido, para assegurar ao
recorrente o direito de responder a agdo penal em liberdade, ressalvada a
possibilidade de nova decretagao da custodia cautelar, nos termos da lei.(RHC
75.716/MG, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz (p/ acordao), Sexta Turma,
julgado em 13/12/2016) (Grifo proprio)

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. 1.
OPERACAO CAIXA DE PANDORA. INDEFERIMENTO DE
DILIGENCIA. DISCRICIONARIEDADE MOTIVADA DO
MAGISTRADO. ART. 400, § 1°, DO CPP. DESTINATARIO DA PROVA.
2. PROVA QUE NAO SE MOSTRA IRRELEVANTE, IMPERTINENTE OU
PROTELATORIA. PERICIA EM EQUIPAMENTO DE GRAVACAO. 3.
DUVIDAS SOBRE A EXISTENCIA E A LOCALIZACAO DO
EQUIPAMENTO. ONUS QUE NAO PODE SER IMPUTADO A DEFESA.
ACAUTELAMENTO POR ORGAOS ESTATAIS. 4. AMPLA DEFESA,
CONTRADITORIO E PARIDADE DE ARMAS. PRINCIiPIOS QUE
DEVEM SER PRIVILEGIADOS NO PROCESSO PENAL. PERICIA QUE
SE FAZ NECESSARIA. 5. INDICIOS DE MANIPULACAO.
NECESSIDADE DE FRANQUEAR PRODUCAO DE CONTRAPROVA. 6.
RECURSO EM HABEAS CORPUS PROVIDO.

1. Nao se desconhece a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, no
sentido de que cabe ao Magistrado, como destinatario da prova, indeferir as
diligéncias que entender irrelevantes, impertinentes ou protelatorias,
conforme dispde o art. 400, § 1°, do Codigo de Processo Penal.

2. No sistema acusatorio, cada parte do processo penal tem seu papel
delineado de modo a fortalecer a dialética, possibilitando a acusagdo a
producdo da prova necessaria a demonstrar a efetiva pratica da conduta
imputada ao réu e, da mesma forma, autorizando-se a defesa a produgéo da
contraprova, apta a desconstituir a diligéncia incriminadora. Nesse contexto,
nao pode ser considerado impertinente o pedido de pericia no equipamento de
gravacdo utilizado pelo colaborador Durval Barbosa.

3. Nao cabe a defesa informar onde estd nem como ocorreu a apreensdo do
equipamento de gravacdo, mas sim aos Orgdos investigativos estatais,
responsaveis pela apreensdo e custddia do equipamento. Portanto, eventual
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inviabilidade relativa a apreensdo e pericia do aparelho utilizado pelo
colaborador deve ser justificada pelo aparato estatal, cabendo ao juiz valorar
referida circunstancia bem como a prova que se deixou de produzir por desidia
estatal em custodiar elementos de prova utilizados pela acusagado e suprimidos
do crivo da defesa.

4. A prudéncia recomenda seja privilegiada a ampla defesa na situacio
retratada, por meio do efetivo contraditério e da paridade de armas,
consistente na possibilidade de a defesa realizar a contraprova relativa a
prova trazida pela acusacdo. Com efeito, tendo o Ministério Publico se
utilizado de gravacdes ambientais para formular acusagdes, nada mais
coerente que a defesa possa questiona-las, principalmente no caso dos autos,
em que ha indicios de manipulacéo.

5. Existindo possibilidade concreta de adulteracdo e mesmo
exclusdo/substituicdo do aparelho de escuta/imagem, como resultado da
gravacdo ambiental judicialmente autorizada e realizada na fase investigativa,
"viola a garantia a ampla defesa a decis@o que indefere pleito de realizacao de
pericia técnica tendente a demonstrar a integralidade e higidez do material em
questao" (HC 348.472/SC, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
Sexta Turma, julgado em 02/06/2016, DJe 14/06/2016). Inteligéncia dos arts.
159, § 5° e 400, § 1°, ambos da Lei Adjetiva Penal, e dos arts. 5°, LV, e 93,
IX, da CF/88. 6. Recurso em habeas corpus provido, para determinar a
Secretaria de Seguranga Publica do Distrito Federal que encaminhe ao Juizo
da 7* Vara Criminal de Brasilia "o hardware e software utilizado para a
realizagdo da gravacdo do video em que aparece a pessoa do peticionante,
apreendidos no gabinete do delator DURVAL BARBOSA na Secretaria de
Relagoes Institucionais".

(STJ - RHC: 74655 DF 2016/0212368-3, Relator: Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 06/12/2016, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicagao: DJe 15/12/2016) (Grifo proprio)

Apo6s exemplificar, entdo, através desses julgados, a mencdo da prudéncia do juiz,
percebe-se a alusdo desta virtude como seu dever, tendo em vista que € proprio do exercicio da
sua atividade. O juizo justificado racionalmente, apds deliberacao e valoracao dos argumentos
e provas apresentados aos autos pelas partes, isto €, a jurisdi¢ao, tem o dever de observar o
ordenamento juridico, principalmente no que se refere a preceitos constitucionais, uma vez que

se encontra sob o paradigma de um Estado Democratico de Direito.

V. CONCLUSAO

Pode-se concluir, portanto, que ndo existe jurisdigdo'® sem prudéncia. Para aplicar a justiga
¢ necessaria a atividade intelectiva; o discernimento; a racionalidade prudencial ante a aplicagao

da inteligéncia do magistrado. Em vista disso, o juiz faz este discernimento segundo modelo

10" Aplicagdo de normas juridicas aos casos especificos, exercida pelo Estado, bem como o poder-dever dos
magistrados de aplicar o direito.
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prévio, respeitando a legalidade, pelo que o ordenamento resguarda seu dever de
imparcialidade. Como afirmado por Aristoteles, o homem respeitador da lei e o honesto/ probo

serdo evidentemente justos.

Vale dizer que, a “jurisdi¢ao” (iuris dicere) ndo ¢ propriamente “dizer o direito”, mas
declarar o que ¢ “de direito”. E a atividade por meio da qual o juiz, valendo-se dos modelos e
das fontes que constituem a juridicidade vigente, pde fim a dinamica dialética que constitui o

processo. (REALE, 1994, p.139).

Nesse perspectiva, embora a atuacdo do juiz deva ser ética e prudencial, atenta as
circunstancias do caso, jamais pode abandonar o ordenamento juridico vigente, pois, se fizesse,
adentraria a perigosa via do arbitrio, incompativel com a seguranga ¢ a previsibilidade que o

Estado de Direito busca assegurar. (LACERDA, 2016, p.33).

Posto isso, a observancia a legislacdo aplicavel também resguarda o principio da
imparcialidade, uma vez que o juiz ndo ¢ neutro na medida em que, possui seus proprios
caracteres, vivéncias e preferéncias. Nao obstante, ao visar a tutela do melhor direito, o julgador
possui o dever de se preocupar com o impacto de suas decisdes na vida social. Assim, dado que
o direito busca acompanhar a evolucdao da sociedade, detentora de infinitos singulares, a
observancia do dever de prudéncia do magistrado se mostra imprescindivel para a realizagdo
da justica no caso concreto de maneira mais acertada; para garantir, assim, maior eficacia aos

direitos resguardados.
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