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Apresentacao

O Brasil passa por grandes transformagdes em seu Sistema de Justi¢ca Criminal. O surgimento
da denominada "Operacéo Lava Jato" com suas praticas; atramitagdo no Congresso Nacional
de um anteprojeto de Codigo de Processo Penal; as pressdes legislativas, oriundas do
Ministério da Justica em torno da "flexibilizagdo" dos principios da obrigatoriedade e da
indisponibilidade processuais penais, com ado¢do mais ampla de institutos e praticas ligadas
ao que vem sendo chamado de "justica penal negociada’, estédo impactando fortemente a
tradicdo de uma matriz que atravessou os séculos XX e XI. O grande desafio €, sem
preconceitos, analisar as propostas e verificar no que elas podem representar avangos ou
retrocessos para uma nagao gue se encontra as vésperas de um caos de violénciaindividual e
institucional e que ndo conseguira superé-las sem debate democrético e muita criatividade,
aceitando o desafio de quebrar naturalidades e pensar as institui¢cdes do futuro. Esse foi 0
espirito dos pesguisadores que se reuniram entre os dias 05 a 07 de setembro de 2019, na
cidade de Valéncia, na Espanha, para a realizagdo do X Encontro Internacional do
CONPEDI, no GT Direito Penal, Processo Penal e Criminologial. Os organizadores desgjam
a todos e a todas uma excelente leitura, com vistas a compartilhar com a comunidade
académica uma sintese dos debates realizados.

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro - ESDHC
Prof. Dr. Matheus Felipe De Castro - UFSC

Prof. Dr. Luis Andrés Cucarella Galiana - UV



OSLIMITES DA FUNDAM ENTACAO NASDECISOES JUDICIAIS: ANALISE DO
ACORDAO DE VIOLENCIA DOMESTICA QUE DESENCADEOU PROCESSO
DISCIPLINAR

THE RATIONALE LIMITSIN JUDICIAL DECISIONS: ANALYSISOF THE
DOMESTIC VIOLENCE COURT JUDGMENT THAT LEAD TO DISCIPLINARY
PROCEEDINGS

Larissa Amaral Esteves

Resumo

Este trabalho trata dos limites da fundamentacdo nas decisdes judiciais, baseando-se no
acorddo proferido pelo Tribunal de Relacdo do Porto, em caso de violéncia doméstica. A
metodologia se pauta em um estudo de caso, além de levantamentos bibliograficos,

apontamentos histéricos e teorias criminol dgicas. Possuindo como objetivo analisar quais os
limites da fundamentacdo de uma decisdo, buscando-se investigar porque o acordéo foi avo
de processo disciplinar em razéo da fundamentagdo utilizada. Concluiu-se, que a deciséo néo
esta de acordo com a Lei e a Constituicdo, e ndo permite a realizacdo do controle de
legalidade e a compreensdo da razdo de decidir.

Palavras-chave: Fundamentacéo, Decisdo judicial, Violéncia doméstica

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the rationale limits in judicial decisions based on the court judgment
made by Relacdo’s Judicial Court of Porto on domestic violence. The methodology is based
on bibliographical data, historical records, and criminological theories. The objective of this
study isto analyse the rationale limitsin judicial decisions by conducting an investigation on
why the court judgment was subjected to disciplinary proceedings. It was concluded that the
decision is not in accordance with the Law and the Constitution, and does not allow the
accomplishment of the control of legality and the understanding of the ratio decidendi.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Rationale, Judicial decision, Domestic violence
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tratard sobre os limites da fundamentacdo nas decisdes judicias,
tendo por base a analise do acorddo proferido pelo Tribunal de Relacdo do Porto no dia
11/10/2017, redigido pelo Juiz Desembargador Neto de Moura, e assinado também pela Juiza
Maria Luisa Arantes, em que justificou-se a manutencdo da pena suspensa para um homem que
agrediu violentamente a mulher com uma moca (instrumento de madeira) com pregos nas
pontas, e se utilizou de uma fundamentacéo inadequada juridicamente, sendo alvo de Processo
Disciplinar junto do Conselho Superior da Magistratura.

Sendo assim, ambos os agressores foram condenados pelo Tribunal de primeira
instancia a penas suspensas, haja vista que a violéncia contra a mulher foi simplificada, por ndo
ter sido tdo grave. No acorddo, os desembargadores confirmaram a decisdo de primeira
instancia, e na fundamentacdo, estes utilizaram-se da biblia e da lei penal portuguesa de 1986,
a qual codificava o adultério como crime, e grave atentado a honra.

Neste contexto, o tema se mostra relevante na medida em que, a preocupagdo com a
linguagem utilizada nos processos judiciais, deve ser de extrema importancia, sob pena se expor
em demasia as vitimas. Além disso, a funcdo dos magistrados de atender ao interesse publico
deve ser efetivada, para que a confianga dos cidaddos com o sistema de justica ndo seja abalada.
Sendo assim, no presente trabalho, questiona-se: quais os limites da fundamentacdo utilizada
no acorddo que trata do caso de violéncia doméstica?

Para obter a resposta desse problema, ter-se-4 como objetivo analisar quais os limites
da fundamentacdo de uma decisdo, com base no acorddo que julgou um caso de violéncia
domeéstica, o qual desencadeou um processo disciplinar. Nesse sentido, busca-se investigar
porque um Juiz Desembargador foi alvo de processo disciplinar em razdo da fundamentagédo
utilizada nesse caso, tendo-se por base o tipo de linguagem utilizada na decisdo, e ndo o
resultado do acorddo em si, buscando-se investigar se esta fundamentacdo utilizada esta de
acordo com a Constituicdo e com a Lei.

O trabalho sera desenvolvido a partir de um estudo de caso, pautando-se no acordao de
violéncia doméstica que desencadeou processo disciplinar contra os desembargadores que
proferiram a decisdo. Ademais, sera utilizado também, levantamentos bibliogréaficos,
apontamentos histéricos e teorias criminologicas que buscam explicar a sistematica da
argumentacao juridica e os limites da fundamentacao das decises.

Desse modo, a presente pesquisa foi estruturada em 5 se¢des. No primeiro topico serad
feita uma descricdo e anélise do caso de violéncia doméstica que é o cerne de estudo desta

pesquisa. J& no segundo topico, sera feita uma abordagem do processo disciplinar do qual o
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acordao foi alvo, por meio do 6rgao de disciplina dos magistrados, o Conselho Superior da
Magistratura (CSM), e a repercussao do caso em Portugal. No terceiro topico, sera feita uma
analise da argumentacdo juridica, e as suas funcgdes e aplicabilidade no Direito.

Jano quarto topico, serd abordado o dever constitucional de fundamentacédo das decisdes
e sua extrema importancia para a sentenca, e por fim, no ultimo tépico, seré realizada uma
andlise critica da fundamentacdo utilizada pelos desembargadores no caso de violéncia
domeéstica que sera estudado.

2. O CASO DE VIOLENCIA DOMESTICA

A presente pesquisa pauta-se na analise de um caso de violéncia doméstica ocorrida em
2015 no concelho de Felgueiras, que envolve trés pessoas, haja vista que a vitima foi agredida
pelo ex-marido e pelo homem com guem tinha mantido uma relagdo extraconjugal, motivo que
gerou a separacdo do casal alguns meses antes da agressdo. A vitima entao foi sequestrada pelo
ex-amante?, no dia 29/06/2015, o qual tentava retomar a relagio com esta, e com a negativa da
mulher, ele entdo chamou o ex-c6njuge da vitima para juntos a confrontarem.

Diante do ocorrido, os dois homens foram submetidos a julgamento por tribunal
singular, pela Secdo Criminal da Instancia Local de Felgueiras, Comarca de Porto Este, a qual
proferiu sentenga em 31/05/2017, condenando o ex-marido como autor material do crime de
violéncia doméstica de forma consumada?, na pena de 1 (um) ano e 3 (trés) meses de prisio, a
qual foi suspensao a sua execucéo por igual periodo®, mediante a proibicio de qualquer contato
ou aproximacado com a vitima. Além disso, o arguido (ex-marido da vitima) foi condenado pelo
crime de detencdo de arma proibida* & pena de 250 (duzentos e cinquenta) dias de multa, & taxa
diaria de € 7,00 (sete euros), totalizando € 1.750,00 (mil, setecentos e cinquenta euros)
(MOURA, 2017, p.1.).

Ja o ex-amante, foi condenado como cumplice no crime de violéncia domeéstica,
consumado, a pena de 1 (um) ano de prisdo, mas também teve sua pena suspensa mediante a
proibicdo de qualquer tipo de contato ou aproximacdo com a vitima, foi condenado também
como autor material, e em concurso real, do crime de perturbacgdo da vida privada®, de forma

consumada, a pena de 180 (cento e oitenta) dias de multa, a taxa diaria de € 6,00 (seis euros),

! No presente trabalhou utilizou-se as expressdes “ex-marido” e “ex-amante”, apenas para facilitar a exposicdo do
caso, ndo sendo estas as expressdes utilizadas no acordéo, e ndo possuindo tais expressdes, utilizagdo pejorativa
nesse estudo.

2 Artigo 1520, n. °1, alinea a) do Codigo Penal Portugués.

3 Consoante artigo 50, n.°s 1, 2 e 5, 51°, n.1 e 52°, n.° 1 do Codigo Penal Portugués.

4 Consoante artigo 86°, n.°1 al. d), do Regime Juridico das Armas e Munigdes (RJIAM) introduzido pela Lei n°
5/2006, de 23/02 e subsequentes alteragdes operadas pela Lei n.° 17/2009 e Lei n.° 12/2011.

5> Consoante artigo 190°, n.° 2, com referéncia ao n.° 1 do Cadigo Penal Portugués.
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num total de € 1.080,00 (mil e oitenta euros), e condenado como autor material, em concurso
real e de forma consumada, a pratica do crime de injurias®, a pena de 80 (oitenta) dias de multa
a taxa diaria de € 6,00 (seis euros), totalizando € 480,00 (quatrocentos e oitenta euros)
(MOURA, 2017, p.2).

Ademais, o ex-amante também foi condenado pela prética do crime de ofensa a
integridade fisica simples’, como autor material, em concurso real e na forma consumada, a
pena de € 220,00 (duzentos e vinte) dias de multa a taxa diaria de € 6,00 (seis euros), totalizando
€ 1.320 (mil, trezentos e vinte euros), e por fim, condenado pela préatica do crime de sequestro®,
como autor material, em concurso real e na forma consumada, a pena de € 250 (duzentos e
cinquenta) dias de multa a taxa diaria de € 6,00 (seis euros), totalizando € 1.500,00 (mil e
quinhentos euros). Entdo, a pena unica do arguido foi de 580 (quinhentos e oitenta) dias de
multa a taxa diaria de € 3.480,00 (trés mil quatrocentos e oitenta euros) (MOURA, 2017, p.2).

Sendo assim, ambos os agressores foram condenados pelo Tribunal de Felgueiras a
penas suspensas, haja vista que o juiz de primeiro grau diminuiu a culpa do ex-marido em razéo
de ter sido motivado por ciime de ter descoberto a traicdo, estar fragilizado, ter se internado
com depressao e ter se arrependido do fato, e 0 ex-conjuge teve reducdo da culpa por ciime e
por nao ter lidado bem com o fim do relacionamento. Desse modo, a violéncia foi simplificada,
por n&o ter sido tao grave.

O Ministério Publico recorreu da sentenca, numa tentativa de obter penas mais severas,
alegando que o tribunal fez uma valoragdo equivocada da prova, no que diz respeito a matéria
de fato afirmou que a conduta dos arguidos teria sido premeditada, e que alguns fatos provados,
teriam sido omitidos pela sentenca. Com relacdo a matéria de direito, o 6rgao de acusacdo alega
que a pena aplicada ao ex-marido ndo condiz com a gravidade dos fatos, nem as necessidades
de prevencdo, assim como a pena do ex-amante nao condiz com a prevencao geral e especial, e
discorda da suspensao da execucdo da pena (MOURA, 2017, p.3).

No entanto, a decisdo foi confirmada pelos juizes da Relagdo do Porto, que ndo
vislumbraram razdes para agravar as penas e até defenderam que o Tribunal de Felgueiras podia
ter ponderado "uma atenuacdo especial da pena", haja vista & acentuada diminuicdo da culpa e
arrependimento genuino do ex-marido. "Foi a deslealdade e a imoralidade sexual da assistente

[a vitima] que fez o arguido cair em profunda depresséo e foi nesse estado depressivo e toldado

6 Consoante artigo 181, n.° 1 do Cddigo Penal Portugués.
7 Consoante artigo 143°, n.°1, do Cédigo Penal Portugués.
8 Consoante artigo 158°, n.°1, do Cédigo Penal Portugués.

96



pela revolta que praticou o acto de agressédo, como bem se considerou na sentenga recorrida”
(MOURA, 2017, p.19 e 20).
Nesta decisdo (2017, p.19), a fundamentacéo utilizada foi de cunho religioso, afirmando

que:

(...) O adultério da mulher é um gravissimo atentado & honra e dignidade do
homem. Sociedades existem em que a mulher adultera é alvo de lapidagdo até
a morte. Na Biblia, podemos ler que a mulher addltera deve ser punida com a
morte. Ainda ndo foi ha muito tempo que a lei penal [de 1886] punia com uma
pena pouco mais que simbdlica o homem que, achando a sua mulher em
adultério, nesse acto a matasse.

Nesse sentido, os desembargadores afirmaram, no acorddo (2017, p.19) proferido em
11/10/2017, que com estas referéncias pretendiam apenas "acentuar que o adultério da mulher
é uma conduta que a sociedade sempre condenou e condena fortemente (e sdo as mulheres
honestas as primeiras a estigmatizar as adulteras) e, por isso, vé com alguma compreensdo a
violéncia exercida pelo homem traido, vexado e humilhado pela mulher.

Ademais, a decisdo (2017, p.19) explica que a presente situac¢ao de fato “estd longe de
ter a gravidade com que, geralmente, se apresentam 0s casos de maus tratos no quadro da
violéncia doméstica”, além de a conduta do arguido ter ocorrido em um contexto de adultério
por parte da vitima. Ou seja, 0 desembargador compara esse caso com outros e diz que esse é
leve comparado com os outros, diz que o adultério é um grave atentado a honra e a dignidade
do homem.

3. O PROCESSO DISCIPLINAR E A REPERCUSSAO DO CASO

O presente acordao foi alvo de criticas em Portugal, o que originou diversas queixas ao
Conselho Superior de Magistratura (CSM), érgdo responsavel pela disciplina dos juizes,
gerando reacgdes até na hierarquia da magistratura. Entdo, no dia 23/10/2017, o CSM publicou
a primeira nota acerca do acorddo nédo esclarecendo, incialmente, se o0 assunto seria ou ndo
discutido no seu seio, mas afirmou que “nem todas as proclamacdes arcaicas, inadequadas ou
infelizes constantes de sentengas assumem relevancia disciplinar, por isso cabe ao conselho
plenério se pronunciar acerca da relevancia disciplinar desse tipo de situa¢ao”

Ademais, a mesma nota informativa esclareceu também que os tribunais sdo
independentes, e que 0 CSM néo intervém e nem pode intervir no que diz respeito as questoes
jurisdicionais. Mas, os juizes ao proferirem uma decisdo, devem obedecer a Constitui¢do e a
Lei, e isso é o que deve acontecer sempre (CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA,

2017). Ocorre que os juizes dos tribunais superiores ndo sofrem inspecdes classificativas
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ordinarias, ainda que o acesso a relacdo e ao Supremo Tribunal de Justica levem em
consideracao os elementos importantes, que estdo a disposi¢do do CSM.

Dessa maneira, recorda ainda o CSM ainda nesta mesma nota, que a obediéncia dos
juizes a Constituicdo e a lei determina que as sentencas dos tribunais devem se basear nessa
fonte de legitimidade, e levem em linha de conta “os principios da igualdade de género ¢ da
laicidade do Estado”, “sem obediéncia ou expressdo de posi¢des ideologicas e filosoficas
claramente contrastantes com o sentimento juridico da sociedade em cada momento.”
(CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA, 2017, p.1).

Além disso, o conselho afirmou que “tem desenvolvido vérias a¢fes sobre questdes que
preocupam a sociedade no seu conjunto, mantendo, nomeadamente, uma estreita cooperacao
com a Comissdo para a Cidadania e lgualdade de Género no apoio a aplicacdo do V Plano
Nacional de Prevencdo e Combate a Violéncia Doméstica e de Género”, e que pretende
aprofundar a agéo que vem concretizando no sentido de buscar a protecéo de temas que tocam
os Direitos Humanos (CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA, 2017, p.1).

Sendo assim, 0 CSM em 25/10/2017, determinou que fosse instaurado inquérito, para
qgue as questbes suscitadas no acordao pudessem ser deliberadas em Conselho Plenario
(CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA, 2017, p.1). Entdo, em nota informativa do
CSM publicada em 05/12/2017, este 6rgdo deliberou em converter em processo disciplinar o
inquérito aberto contra os desembargadores que proferiram o acorddo. Entdo, Neto de Moura
responde "por violacdo dos deveres funcionais de correccdo e de prossecucdo do interesse
publico, este na vertente de actuar no sentido de criar no pablico a confianga em que a Justica
repousa (12 votos a favor e 5 contra)”, e Luisa Arantes, por sua vez, responde “por violagdo do
dever de zelo (9 votos a favor e 8 contra)”.

Desse modo, no que diz respeito ao Processo Disciplinar instaurado pelo CSM, em
29/01/2019, este 6rgdo de cupula em deliberacdo de oito votos a favor e sete contra, considerou
que as expressdes e juizos utilizados no acorddo configuram infragdo disciplinar. Ademais, 0
conselho considera que a "censura disciplinar em funcdo do que se escreva na fundamentacao
de uma sentenca ou de um acorddo apenas acontece em casos excepcionais”, dado o principio
da independéncia dos tribunais e a indispensavel liberdade de julgamento. Mas sustenta que,
neste caso em concreto, se considerou haver infraccdo "em virtude de as expressdes em causa
serem desnecessarias e autobnomas relativamente a actividade jurisdicional” (CONSELHO
SUPERIOR DA MAGISTRATURA, 2019, p.1).

Por fim, na dltima nota publicada pelo CSM, em 05/02/2019, o plenario determinou,

quanto ao Juiz Desembargador relator, Neto de Moura, a san¢édo de adverténcia, em razéo da
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prética de infracdo disciplinar de violagdo do dever de correcdo. E, com relacdo a Juiza
Desembargadora que atuou como adjunta no acorddo, entendeu-se pelo arquivamento do
processo, haja vista que nao “lhe era exigivel demarcar-se formalmente de expressdes que nao
integravam 0 nucleo essencial da fundamentacdo, antes constituindo posicbes da
responsabilidade pessoal e exclusiva do relator” (CONSELHO SUPERIOR DA
MAGISTRATURA, 2019, p.1).

Nesse interim, a preocupacao com a linguagem utilizada nos processos judiciais, deve
ser de extrema importancia, sob pena se expor em demasia as vitimas. Além disso, a funcéo dos
magistrados de atender ao interesse publico deve ser efetivada, para que a confianga dos
cidaddos com o sistema de justica ndo seja abalada.

Diante desse cenario a Associacdo Portuguesa de Apoio a Vitima (APAV) manifestou
(2017, p.1) "o seu mais veemente repudio face ao Acdrddo da 1# Seccdo Criminal do Tribunal
da Relagdo do Porto (Processo n.° 355/15.2 GAFLG.P1)", que justificou um caso de violéncia
doméstica em razdo do adultério. "Esta decisdo judicial reflecte um total desfasamento face a
realidade actual e face a uma sociedade que é felizmente muito menos tolerante a actos de
violéncia como os que originaram o referido processo judicial do que aquela que os Senhores
Juizes Desembargadores responsaveis por esta decisdo parecem idealizar", prossegue a nota.

Ademais, a Associagdo Portuguesa de Apoio a Vitima (2017, p.1) critica:

"Recorrer a Biblia ou ao Cédigo Penal de 1886 para fundamentar a ideia de
que o adultério é fortemente censurado pela comunidade e que,
consequentemente, esta vé com alguma compreensdo a violéncia exercida
pelo homem sobre a mulher, é fazer tdbua rasa ndo so da evolugdo social
verificada em Portugal nos dltimos 40 anos, mas também da trajectéria
efectuada pelo direito penal portugués".

Sendo assim, o0 que se questiona no presente trabalho, é porque um juiz desembargador
foi alvo de processo disciplinar em razdo da fundamentacédo utilizada em um acorddo. Ora, 0
gue esta em causa € o tipo de linguagem utilizada na deciséo, e ndo o resultado do acordéo,
sendo assim, ndo se esta colocando em causa o principio da insindicabilidade das decisGes
judiciais, mas sim buscando-se investigar se esta fundamentacédo utilizada esta de acordo com
a Constituicdo e com a Lei.
4. A ARGUMENTACAO JURIDICA E O DIREITO

A argumentacdo juridica, segundo Manuel Atienza (2002, p.332) possui carater central
na cultura juridica ocidental, devido a alguns fatores que correspondem também as trés funcoes

da teoria da argumentacdo. A primeira funcdo, de natureza tedrica ou cognoscitiva diz respeito
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a contribuicdo desta teoria para o desenvolvimento de outras disciplinas juridicas ou néo,
permitindo entender melhor o fendbmeno juridico e a pratica de argumentar. Sendo assim,
encaixa-se perfeitamente no entendimento de Robert Alexy, que visualiza o Direito, tanto como
um sistema de normas, que corresponde a teoria comum do Direito, quanto como um sistema
de procedimentos, e essa seria a visao adotada pela teoria da argumentacdo juridica (ATIENZA,
2014, p.20).

Desse modo, um dos fatores da centralidade desta teoria ocorre haja vista que as visdes
do Direito mais tradicionais do século XX, ndo deram tanta importancia a teoria da
argumentacdo, por esse motivo existe um interesse de conhecimento para que sejam construidas
teorias juridicas mais completas que preencham essa lacuna. Entdo, como a argumentacdo é
uma atividade central dos juristas, o Direito oferece um dos campos mais importantes para a
argumentacdo, dai a importancia de natureza tedrica dessa teoria (ATIENZA, 2002, p.332).

A segunda funcdo, de acordo com Manuel Atienza (2002, p.333), é de natureza pratica
ou técnica, e corresponde a capacidade de a teoria da argumentacdo juridica poder oferecer uma
orientacdo util no momento de producdo, interpretacdo e aplicacdo do Direito. Mas, para que
ela cumpra com essa finalidade, é necessario que haja um método que possibilite a reconstrucédo
do processo real da argumentacdo, e a existéncia de critérios que possibilitem realizar um
julgamento correto sobre a sua correcdo, ocorre que essa € uma tarefa que estd para ser
cumprida.

Ademais, segundo Atienza (2002, p.334) outra funcéo pratica da teoria da argumentacao
juridica seria a de fornecer uma base adequada para o processo de aprendizagem do Direito,
permitindo aos estudantes o pensar ou raciocinar como um jurista, ou seja, ndo limita-los apenas
a conhecer os contetdos do Direito positivo, mas sim, aplica-los, segundo esta teoria.

Nesse sentido, esta funcédo se relaciona diretamente com outro fator que coloca a teoria
da argumentacéo juridica na centralidade da cultura juridica, qual seja o fato de que a pratica
do Direito consiste de forma relevante na argumentacéo, e as imagens populares do Direito sdo
fator importante para o destaque dessa dimensdo argumentativa, além do que a argumentacéo
é um dos fatores centrais do ensino do Direito nas instituicdes de ensino (ATIENZA, 2014,
p.21).

Por fim, a terceira fungéo da teoria da argumentacéo, é politica ou moral, e se relaciona
com o tipo de ideologia juridica que esta sempre na base da construcdo da argumentacao, e
pautando-se em uma valoracdo positiva do que é o direito moderno, sempre é possivel fazer
justica de acordo com o Direito, as Leis (ATIENZA, 2002, p.334).

Ja com relagdo aos fatores de centralidade da argumentacéo juridica, de acordo com
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Manuel Atienza (2014, p.22-23) tem-se em conta a mudanca nos sistemas legislativos, passando
de um Estado Legislativo para um Estado Constitucional, o qual prescinde um rigor maior na
argumentacdo juridica dos orgaos publicos. Dessa forma, o Estado Constitucional pressupde a
subordinacdo completa do Poder ao Direito e a Razéo, sendo assim a evolucdo deste Estado
exige o incremento quantitativo e qualitativo da exigéncia de fundamentacéo das decisfes pelos
6rgéos publicos.

Nesta senda, ha também um fator de natureza pedagdgica, haja vista que o ensino do
Direito recai mais sobre a préatica, e uma boa teoria se pauta na argumentacéo. E por fim, ha o
fator de natureza politica, pois existe uma vinculacdo da argumentacdo a democracia,
pressupondo que os cidaddos sejam capazes de argumentar racionalmente para que possam
contribuir para as decisdes da vida em comum, por isso sua importancia (ATIENZA, 2014,
p.25-26).

O discurso juridico, em grande parte, relaciona-se com a obtencdo da sentenca e a forma
como esta é fundamentada (LAMEGO, 1986, p.69). Nesse cenario, a argumentacao juridica,
ou seja, a pratica judicial de fundamentar as decis@es judiciais, configuram uma tipologia de
sistemas juridicos nos quais a argumentacdo juridica se apresenta de diversas formas, e
representam um elemento essencial da cultura juridica interna, ou seja, a dos que realizam as
atividades juridicas especializadas na sociedade (ATIENZA, 2014, p.28).

Dessa forma, de acordo com José Lamego (1986, p.83), o sistema juridico ndo é apenas
um sistema simbolico, mas sim um subsistema do sistema social global, logo, o que é
considerado “Direito” em uma sociedade requer a utilizacdo de determinadas regras sociais de
reconhecimento que denotam a pratica das autoridades a qual cabe a solucdo dos casos.

Sendo assim, existem quatro tipos de sistemas juridicos, sdo eles: sistemas juridicos
fechados e que ndo aceitam inovacdo, ou seja, as decisdes s6 podem adotar como premissas
proposic¢des do direito, juridicas; fechados mas que admitem inovacéo; abertos e que aceitam a
inovacdo, ou seja, ndo ha limite para o que é considerado premissa, e abertos que aceitam a
inovagdo, entdo h& possibilidade de surgir direito novo, s&o sistemas de legalidade
revolucionaria (ATIENZA, 2014, p.28-29).

Ocorre que, 0s juristas europeus em sua maioria Se pautaram no positivismo
normativista, sendo assim, o poder dos intérpretes e aplicadores direito € limitado por um
ordenamento juridico (ATIENZA, 2014, p.31-34). Por outro lado, um sistema juridico em que
0s juizes e tribunais ndo tivessem vinculagdo a normas como fundamento de suas decisdes,
pautando-se a solucdo do caso de forma discricionéria, estes ja ndo seriam considerados como
sistema juridico (LAMEGO, 1986, p.84).
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5. ANECESSIDADE DE FUNDAMENTAC;AO DAS DECISOES

De acordo com Joaquim Malafaia (2017, p.29-30), o Estado Democratico de Direito
possui como um dos principios basilares o principio da constitucionalidade, segundo o qual 0s
atos tem que estar em conformidade com a Constituicdo. Sendo assim, pode-se afirmar que o
processo penal é o Direito Constitucional aplicado, haja vista que neste ramo do Direito se
materializam as normas constitucionais. Dessa forma, as normas constitucionais do processo
penal devem sempre serem aplicadas ao caso concreto, haja vista que serve até mesmo como
forma de brecar a ansia das instancias formais de controle.

Neste sentido, a Constituicdo exige o dever de fundamentagdo das decisbes, de carater
completo, ou seja, o contetdo da fundamentacdo deve expressar a justificativa do que fora
decidido, ndo deixando de fora nenhum elemento da decisdo. Sendo assim, a exigéncia é que
tanto a matéria de fato quanto de direito, que foram objeto de apreciacdo na decisdo, sejam
devidamente justificadas, possibilitando que a decisdo seja compreendida tanto pelo
destinatario direto como indireto da sentenca (LOPES, 2011, p.213-214).

Diante disso, segundo o entendimento de Michele Taruffo (2015, p.380), a norma
constitucional torna a motivacdo uma condicdo de jurisdicionalidade dos provimentos judiciais,
haja vista que esses constituem expressoes da jurisdicdo quando séo devidamente motivados.
Sendo assim, a fundamentacéo esta intimamente ligada com a natureza da func&o jurisdicional
no Estado Democratico de direito, pois dessa maneira € possivel controlar de forma externa e
difusa as modalidades concretas de exercicio do poder conferido ao juiz.

Entdo, a fundamentacéo da sentenca deve vincular-se com a Constituicdo para que possa
garantir que a decisdo atenda aos principios da completude e da indisponibilidade, que advém
da exigéncia de a fundamentacéo ser suficiente, coerente e concisa, atendendo ao que prevé os
artigos 374° n.° 2 do CPP Portugués a respeito da estrutura da sentenca penal (LOPES, 2011,
p.332). Dessa forma, se esta € uma fundamentacao suficiente, uma fundamentacéo insuficiente
seria uma fundamentacao inapropriada, haja vista apresentar omissfes na estrutura racional, a
qual ¢ essencial para uma adequada fundamentacéo (LOPES, 2011, p.338).

Neste sentido, de acordo com José de Carvalho (2013, p.78), uma das garantias do
Estado Democrético de Direito é o dever de fundamentacdo, j& que ele possibilita a realizacdo
de um controle da legalidade e serve para esclarecer aos interessados e a sociedade sobre a
correcdo e justica da decisdo. Este dever de fundamentacdo esta previsto no artigo 205°, n.°1
da Constituicdo Portuguesa, e engloba varios principios constitucionais, tais como a dignidade
da pessoa humana, a legalidade, a imediagdo, a contrariedade, a presuncdo de inocéncia, 0

direito a tutela e a livre apreciacdo da prova.
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Ademais, segundo Michele Taruffo (2015, p.378), a natureza juridica da fundamentacéao
estabelece o resultado de uma atividade de documentacéo, ou seja, a parte da sentenca onde séo
expostos os motivos de fato e de direito, consistiria em um documento onde se vislumbraria o
iter decisorio, intrinsecamente.

Neste cenério, a fundamentacdo das decisdes é de extrema importancia, haja vista que
por meio dela pode-se analisar o poder judicial, e controlar a l6gica, a objetividade e a
racionalidade das decisGes, bem como o0s outros poderes estdo sujeitos a controle e analise
préprios. Sendo assim, pode-se realizar o controle da legalidade, da racionalidade, da
imparcialidade e da ponderacéo das decisoes judiciais (CABRITA, 2015, p.29).

Dessa forma, segundo José Lopes (2011, p.161): “a fundamentagdo da sentenca
pretende justificar a deciséo através de argumentos destinados a defendé-la aos olhos de quem
é por ela atingida ou pretende controla-la para verificar a sua legitimidade e justica”. Sendo
assim, a motivacéo jurisdicional da sentenga tem como uma de suas finalidades mostrar para
a sociedade os motivos que levaram o magistrado a tomar aquela decisdo e o0 consenso sobre
as opcoes escolhidas.

Nesse contexto, a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisbes judiciais €
significativa sobretudo nas sociedades pluralistas, visto que ndo consideram como fonte de
legitimidade a tradicdo e a autoridade de quem profere a deciséo. Portanto, a autoridade deve-
se pautar na justica emanada do respeito as normas produzidas ou em valores de paz e ordem
social (LOPES, 2011, p.55).

Entdo, por mais que hodiernamente a sociedade queira decisdes legitimas providas de
autoridade, estas devem ser justificadas, ja que a responsabilidade do magistrado é justificar
as decisdes para que se possa entender o seu resultado. Mas, a legitimagéo da jurisdigéo pauta-
se, anteriormente, no estrito cumprimento e vinculacdo a Lei por parte dos tribunais e dos
magistrados, haja vista que deve haver a correta aplicacdo autoritaria do direito, com a
finalidade de a atuacdo judicial ser objetiva e pautada apenas no Direito (LOPES, 2011, p.56-
57).

Dessa maneira, a atividade jurisdicional, que sujeita o juiz a Lei, entendida como
expressdo primaria e fundamental que é a propria Constituicdo, é mais ampla e interventiva
por meio da aplicacéo e interpretacédo da lei. Portanto, € por meio dessa estrutura normativo-
constitucional que as estruturas jurisdicionais possuem independéncia e imparcialidade
perante a sociedade e 0os demais poderes estatais.

Mas, em contrapartida, € exigido dos juizes o cumprimento de um conjunto de principios

ético-juridicos, que devem ser materializados com rigor em seu modo de julgar, quais sejam, 0
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cumprimento de deveres pessoais de: isencdo, integridade, reserva, diligéncia e humanismo.
Dessa maneira, a concretizacdo do poder jurisdicional se da por meio de uma decisdo
fundamentada em argumentos racionais, que permitem que a decisdo seja criticamente valorada
e compreendida pelos cidadaos, sejam eles destinatarios diretos ou ndo da decisao, legitimando
0 poder de deciséo que o0 juiz possui, advindo do povo, diante da ideia de justica para os
cidadéos (LOPES, 2011, p.60,61 e 64).

Entdo, de acordo com José de Carvalho (2013, p.81-82), a exigéncia de motivacao das
decis6es judiciais desempenha um autocontrole dos juizes, o que possibilita que a sociedade e
o0 destinatario, compreendam os critérios utilizados pelo magistrado, além de apreciar se ha
legitimidade, razoabilidade e aceitabilidade na decisdo judicial.

6. ANALISE CRITICA DA FUNDAMENTACAO UTILIZADA NO CASO
ESTUDADO

Diante do que fora exposto acima, observa-se que a decisdo em andlise possui uma
insuficiéncia argumentativa, ndo apresentando uma fundamentagéo adequada, pois ao utilizar-
se de passagens da biblia, utilizar uma legislacdo que ja ndo esta mais em vigor e fazer juizo de
valor da vitima em relacdo ao adultério, a decisdo confronta os principios constitucionais
basilares do Estado Democrético de Direito.

Nesse sentido, a fundamentacdo do presente acorddo (2017, p.19) toca a questdo da
discriminagdo da mulher, pois ao citar que “o adultério da mulher é um gravissimo atentado a
honra e dignidade do homem”, e que “o adultério da mulher é uma conduta que a sociedade
sempre condenou e condena fortemente e por isso se vé com alguma compreensdo a violéncia
exercida pelo homem traido, vexado e humilhado pela mulher”, este vai de contra a
Constituicdo e a Lei, violando a dignidade da mulher.

Ora, consta da Declarac¢do Universal dos Direitos do Homem® que todos os homens so
iguais em dignidade e direitos, e acrescenta também que os direitos se aplicam sem distin¢éo
alguma, incluindo o sexo, portanto, a decisdo violou tal Declaragdo™®.

Ademais, ao fundamentar uma deciséo, o julgador tem que se conformar com as normas

constitucionais vigentes no ordenamento juridico, o que ndo ocorreu no acorddao em analise

®Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Artigo 1°: “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade
e direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.
10 Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Artigo 2°: “I) Todo o homem tem capacidade para gozar os
direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragdo sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer
outra condicdo. Il) Ndo serd também feita nenhuma distingdo fundada na condicdo politica, juridica ou
internacional do pais ou territério a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um territorio independente, sob
tutela, sem governo proprio, quer sujeito a qualquer outra limitagdo de soberania.”
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(MOURA, 2017, p.19), haja vista que ao afirmar que “Na Biblia, podemos ler que a mulher
adultera deve ser punida com a morte. Ainda nao foi ha muito tempo que a lei penal [de 1886]
punia com uma pena pouco mais que simbdlica 0 homem que, achando a sua mulher em
adultério, nesse acto a matasse”, além de lancar mao de uma legislacdo que nao esta em vigor
e de utilizar uma fundamentacédo de cunho religiosa, esta indo de contra a Lei Constitucional da
Republica Portuguesa, a qual dispde que “ninguém pode ser privilegiado, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de...sexo...”t,
logo esta fundamentacdo também é inconstitucional.

Nesse contexto, 0 que se analisa neste acorddo nao é o resultado da decisdo, mas sim 0s
motivos que levaram o julgador a entender dessa maneira, pois, como dito anteriormente, uma
decisdo devidamente fundamentada com base na Lei e na Constituicdo, permite o controle da
legalidade e sobretudo serve para que os interessados, principalmente, mas também a sociedade,
entendam os motivos da razdo de decidir, e seja possivel analisar a correcdo e a justica da
deciséo de acordo com os parametros da Lei e do Direito.

7. CONCLUSAO

Tomando por base o que fora desenvolvido no presente trabalho, tem-se que € inegavel
a extrema importancia da motivacao das decisdes judicias, pautando-se nas Leis vigentes e na
Constituicdo, haja vista que é por meio da exigéncia de motivacdo da sentenca que é possivel
realizar um autocontrole dos magistrados, tanto pela sociedade, quanto pelo destinatario da
Deciséo.

Sendo assim, além de ser possivel compreender os critérios utilizados pelo magistrado
para fosse possivel chegar ao resultado da sentenca, é possivel também vislumbrar se ha
legitimidade, razoabilidade e aceitabilidade na decisdo judicial.

Entdo, no acordao proferido pelo Tribunal da Relacdo do Porto, hd uma insuficiéncia
argumentativa, pois a fundamentacdo ndo esta adequada, haja vista fazer-se uso de passagens
da biblia, utilizar uma legislacdo que j& ndo esta mais em vigor e fazer juizo de valor da vitima
em relacdo ao adultério, ora a decisdo confronta os principios constitucionais basilares do
Estado Democratico de Direito.

Ademais, pode-se também chegar ao resultado que a Decisdo viola a Declaracdo

Universal dos Direitos do Homem, haja vista que segundo esta Declaracdo, todos os homens

HConstituicdo da Republica Portuguesa. Artigo 13°: « Principio da igualdade. 1. Todos os cidad4os tém a mesma
dignidade social e sdo iguais perante a lei. 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de
qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territério de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situacado econémica, condi¢ao social ou orientacdo sexual.”
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sdo iguais em dignidade e direitos, e aplicacdo de tais direitos se da sem distin¢do alguma, o
que ndo ocorreu na Decisdo estudada, haja vista que a fundamentacdo do acordao claramente
pautou-se em aspectos de género da vitima, na sua condicdo de mulher.

Ademais, ao utilizar-se de uma legislacdo que ndo estd mais em vigor, e de uma
fundamentacédo de cunho religioso, o0 acorddo esta indo contra a lei constitucional, sendo esta
decisdo inconstitucional, ora ao fundamentar uma decisdo, o julgador tem que se conformar
com as normas constitucionais vigentes no ordenamento juridico, o que ndo ocorreu no acorddo
em analise.

Nesse contexto, 0 que se analisa neste acorddo nao é o resultado da decisdo, mas sim 0s
motivos que levaram o julgador a entender dessa maneira, pois, como dito anteriormente, uma
decisdo devidamente fundamentada com base na Lei e na Constituicdo, permite o controle da
legalidade e sobretudo serve para que os interessados, principalmente, mas também a sociedade,
entendam os motivos da razdo de decidir, e seja possivel analisar a correcdo e a justica da
deciséo de acordo com os parametros da Lei e do Direito.
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