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RESUMO

Em 2019, o Presidente do Supremo Tribunal Federal determinou que fosse
instaurada uma investigacao de carater sigiloso, com vistas a apurar a realizagdo de
praticas informativas consistentes na divulgacao de noticias falsas acerca da atuagao
dos membros do Supremo Tribunal Federal, atingindo sua honra, bem como
ameagando a segurancga de seus familiares. Assim, no curso do Inquérito em tela, que
tomou o numero 4.781 e ficou conhecido como “inquérito das fake news”, foram
proferidas algumas decisdes vistas por muitos como constrangedoras ao Estado
Democratico de Direito e violadoras de principios e garantias constitucionais. Em face,
pois, desse quadro, o presente trabalho visa analisar as consequéncias da atuacao
do Supremo Tribunal Federal, uma vez terem sido elas consideradas de suma
arbitrariedade pelo Ministério Publico e pela Advocacia Geral da Unido. Objetiva,
ainda, realizar uma analise critica envoltoria dos efeitos de alguns dos atos do
Supremo Tribunal Federal, considerados como praticas realizadas em
descumprimento de principios constitucionais. Esta pesquisa utilizou o método de
abordagem dedutivo e objetivo exploratério, com base no procedimento técnico
bibliografico da literatura juridica e documental, objetivando explorar as ampliagbes e
as limitagbes que alcangam as competéncias do Supremo Tribunal Federal, no que
diz respeito a protecéo e a defesa da ordem juridica. Pretende ainda ser ele um estudo
das normas, principios e direitos fundamentais ligados ao Inquérito objeto deste
trabalho. Ao fim, conclusivamente, esta pesquisa evidencia que a instauracédo do
referido inquérito vai de encontro a teoria da hierarquia das normas elaborada por
Hans Kelsen, gerando confusdo entre acusador e julgador, o que pde em risco a
imparcialidade deste ultimo, afigurando uma afronta ao devido processo legal, como,

alias, ja afiangcou a Procuradora Geral da Republica, Raquel Ferreira Dodge.

Palavras-chave: Inquérito. Fake news. Constitucionalidade. Juiz natural. Supremo
Tribunal Federal.



ABSTRACT

In 2019, the President of the Supreme Federal Court determined that a
confidential investigation should be initiated, aiming to ascertain the conduct of
informative practices involving the dissemination of false news about the actions of the
members of the Supreme Federal Court, affecting their honor and threatening the
safety of their families. Thus, during the course of the inquiry in question, which was
assigned number 4.781 and became known as the “fake news inquiry,” some decisions
were made that were seen by many as embarrassing to the Democratic Rule of Law
and violative of constitutional principles and guarantees. Given this situation, the
present study aims to analyze the consequences of the actions of the Supreme Federal
Court, as they were considered highly arbitrary by the Public Prosecutor’s Office and
the Attorney General's Office. It also aims to conduct a critical analysis surrounding the
effects of some of the acts of the Supreme Federal Court, considered as practices
carried out in violation of constitutional principles. This research used a deductive
approach method and exploratory objective, based on the bibliographic technical
procedure of legal and documentary literature, aiming to explore the expansions and
limitations that reach the competences of the Supreme Federal Court with respect to
the protection and defense of the legal order. It also intends to be a study of the norms,
principles, and fundamental rights linked to the Inquiry that is the subject of this work.
In the end, conclusively, this research demonstrates that the establishment of the
aforementioned inquiry runs counter to the theory of the hierarchy of norms developed
by Hans Kelsen, creating confusion between the accuser and the judge, which
jeopardizes the impartiality of the latter, appearing as an affront to due legal process,
as affirmed by the Attorney General of the Republic, Raquel Ferreira Dodge.

Keywords: Survey. Fake news. Constitutionality. Natural judge. Brazilian Supreme
Federal Court.
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1 INTRODUGAO

Em 14 de margo de 2019, por forga da Portaria n® 69, o Ministro Presidente
do Supremo Tribunal Federal, determinou, de oficio, a instauracdo de Inquérito Penal
destinado a apurar “fatos e infragbes” consistentes em “noticias fraudulentas,
denunciagdes caluniosas, ameacas e infracbes revestidas de animus caluniandi,
diffamandi e injuriandi’, fatos e infragbes essas que objetivavam atingir “a
honorabilidade e a seguranga do Supremo Tribunal Federal, de seus membros e
familiares”. E aqui ja vale notar, tendo em vista sua natureza atipica, que a decisao
que determinou, de oficio, a instauracdo do inquérito supracitado deve ser
guestionada a respeito de sua constitucionalidade.

De fato, o sistema constitucional de protecdo a direitos e garantias
fundamentais € integrado por regras e principios que visam a garantir a seguranga
juridica, de modo a prevenir o Estado Democratico de direito da arbitrariedade e do
excesso da concentragao de poder. Nessa perspectiva, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB/1988) prevé que o direito de punir pertencente ao Estado,
o chamado jus puniendi, deve vir atrelado ao devido processo legal, em cujos
principios, como a legalidade, o contraditério, a ampla defesa e a imparcialidade do
juizo, devem ser seguidos. Contudo, o Inquérito Penal n. 4.781 apresenta graves
violagbes a direitos fundamentais consagrados nas democracias constitucionais
modernas e, também, a principios constitucionais norteadores do sistema penal
acusatorio.

O processo penal, em um regime democratico, como o do Brasil, sob o
principio do sistema penal acusatério, sustenta-se na premissa da isengdo e da
imparcialidade do Poder Judiciario, em razdo da clara separacao das funcdes de
acusar, de defender e de julgar, atinentes a marcha persecutéria criminal. Nesse
sentido, o juiz devera manter-se distante das fungdes persecutorias, proprias do
Ministério Publico, a fim de preservar sua imparcialidade e neutralidade, como prevé
o art. 129 da CRFB/1988.

Nesta linha de raciocinio, a decisdo que determinou a instauragao de oficio
deste inquérito deu ao Supremo Tribunal Federal poderes instrutérios, que quebrou a
garantia da imparcialidade judicial na atuagdo criminal, além de obstar o acesso do
titular da agao penal a investigagéo, gerando uma concentragdo de fungdes penais no
juiz, o que pde em risco o proprio sistema penal acusatorio e a garantia do investigado
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quanto a isengéo do 6rgao julgador.

Essas arbitrariedades tornaram-se evidentes quando, em primeiro lugar, a
Procuradora Geral da Republica Raquel Dodge demandou o arquivamento do
Inquérito n. 4781. Depois disso, o Procurador Geral da Republica Augusto Aras
requereu também a suspensao do citado Inquérito em 27 de maio de 2020. A seguir,
o Advogado Geral da Unido ingressou com pedido de Arguigdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF n. 572), em agosto de 2021, com um requerimento
de medida cautelar, em que requer a nao recepg¢ao do art. 43 do Regimento Interno
do STF pelo sistema constitucional de 1988. Por derradeiro, pode-se destacar também
quando a Revista Juridica do Ministério Publico Catarinense editou matéria produzida
pelo Advogado Mateus Corte Vitoria (2021), entdo mestrando em Direito pela
Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, edi¢cdo de
dezembro de 2021, sob o titulo “A Inconstitucionalidade do inquérito n. 4781 a Luz de
uma Perspectiva Democratica”.

Diante desse prisma observacional, pode-se apreciar um evidente ativismo
judicial, como deixa claro o entendimento expresso por lves Gandra da Silva Martins
(2011) no seu artigo “O ativismo judicial e a ordem constitucional”. O citado ativismo
e lastreado pelo principio magister dixit, expressao latina que significa “o mestre falou”,
de modo a afrontar a essencialidade institucional do Ministério Publico junto ao Poder
Judiciario. O mesmo em relagdo as suas fungdes e seus oficios, como ilustra a
dissertagdo “O Ministério Publico e a exigibilidade do bem administrar”, apresentada
em 1991 pelo Subprocurador Geral da Republica José Taumaturgo da Rocha (1991).

Dessa forma, torna-se apropriada uma interpretacdo de conteudo acerca do
tema proposto, de modo a contribuir para a inibicdo de condutas arbitrarias que, por
vezes, podem partir dos proprios magistrados, sob pena de enfraquecimento dos
pilares que sustentam o Estado Democratico de Direito idealizado pelo art. 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/1988.

Por todas essas razdes, o presente trabalho pretende, de forma objetiva,
mostrar onde se encontram as ilegalidades do inquérito em questdo, com base em
pesquisa e procedimento técnico bibliografico e documental, principalmente a partir
da literatura juridica constitucional e processual penal.

A ja referida investigacdo, de tipo tedrico, foi realizada com base no uso de
dois métodos de pesquisa: o dedutivo e a analise de caso. O primeiro se justifica visto
que, para realizagao do presente trabalho, foi necessario o estudo da literatura juridica
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e leis para se analisar a constitucionalidade da instauragédo do Inquérito n. 4.781. O
segundo remete a analise do atual inquérito a tramitar no STF, que, por se encontrar
em sigilo, teve que ser desenvolvida analisando as poucas informagdes divulgadas
acerca do proprio Inquérito das fake news e de outras agdes relacionadas a ele, como
€ o caso da Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 572 e
dos pareceres n. 509/2019 e 344880/2019, produzidos pelo Ministério Publico
Federal.

A vista disso, este trabalho pretende mostrar como a Portaria n. 69, de 2019,
editada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, que mandou instaurar o
Inquérito n. 4781, afronta o sistema penal acusatério e contradiz o principio

processual-constitucional tanto do Juiz Natural, quanto do Promotor Natural.
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2 O CHAMADO INQUERITO DAS FAKE NEWS E SEU SURGIMENTO

Este capitulo trata do conceito de fake news e dos seus efeitos no universo
juridico, principalmente no que tange as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF).
Assim, nesse momento, analisa-se todo o contexto de instauragdo do Inquérito n.
4.781, destacando, em especial, os fatores politicos que permeiam a disseminagao

das noticias falsas e levaram a instauragao do referido inquérito.

2.1 CONCEITO DE FAKE NEWS E SUA INTRODUGAO NO MUNDO MODERNO

Fake news é um termo em inglés que, em tradugédo direta, significa “noticia
falsa” ou “noticias falsas”. Nos ultimos anos, o termo se tornou extremamente
corriqueiro e popular, sendo empregado de forma generalizada e, também, imprecisa,
de modo a ser utilizado para referenciar qualquer publicagao de histérias inveridicas.
No entanto, o que caracteriza uma fake news, mais precisamente, refere-se as
intengdes obscuras existentes na divulgagdo massiva destas histérias falsas.

Segundo Luiz Viana Queiroz (Brasil, 2019, p. 11):

Trata-se de fendbmeno novo, viabilizado por outro elemento do tempo
presente, as plataformas digitais. Sdo novas formas de comunicagao que
possibilitam as reprodugdes disseminadas de informacdes falsas e
distorcidas que ganham a aparéncia de realidade.

A expansido da nomenclatura fake news ocorreu a partir de 2016, apds dois
fendmenos de grande repercussao na politica internacional, quais sejam, o processo
de saida do Reino Unido da Unido Europeia (Brexit) e a eleicdo de Donald Trump
como presidente dos Estados Unidos da América, eventos que, na concepcao de
Thamara Medeiros e Juliana Abrusio em seu artigo: “Os limites da criminalizagao da
desinformacao”, desencadearam multiplas reflexdes, no sentido de definir os limites
da liberdade de expresséo e de informagao na agora virtual. Consiste em um problema
global, posto que as fake news passaram a ser usadas como forma de manipular as
massas e suas opinides publicas em busca de um interesse politico especifico,
possibilitando a eclosdo de ameagas ao universo democratico (Medeiros; Abrusio,
2020).
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Dessa forma, observa-se que a disseminacao das fake news € um fenbmeno
que despertou preocupacgdes nas autoridades mundiais, gerando discussdes para o
controle desse tipo de situagdo, com o objetivo de criar medidas que pudessem
controlar ou minimizar este tipo de ato. No entanto, resta uma duvida: quando a
publicacdo de uma noticia falsa deixa de ser exercicio da liberdade de expressao e se

torna um ato criminoso?

2.2 O CENARIO NACIONAL E A DISSEMINACAO DAS FAKE NEWS CONTRA O
STF

Antes de ingressar na analise do Inquérito n. 4.781, & necessario analisar o
momento institucional do Supremo Tribunal Federal no século XXI.

Inicialmente, tem-se que Aliomar Baleeiro (1968) publicou a obra “O Supremo
Tribunal Federal, esse outro desconhecido”. Atualmente, a realidade que se observa
é totalmente oposta, ja que o Supremo Tribunal Federal se tornou o epicentro das
mais importantes polémicas juridico-politicas nacionais. A referida mudanga se
justifica pela participacdo do STF em decisdes de aspectos muito importantes da vida
publica e a publicizagdo de seus veredictos em canais televisivos, radios, jornais
impressos e nas midias digitais em geral. Fato esse que provocou, no “grande
publico”, o desejo de compreender e de fiscalizar a atuagcdo desse 6rgéo tao
politicamente poderoso, motivo pelo qual a demanda por esse tipo de informacéo sé
fez crescer na ultima década.

Um grande exemplo disso foi o julgamento da Acg&do Penal 470, mais
conhecida como Mensaldo, na qual o Supremo Tribunal Federal se viu no centro do
debate nacional, em meio a uma das maiores crises politicas e econémicas que o pais
ja viveu. Em um contexto de enorme polarizagao politica, os integrantes do Supremo
Tribunal Federal tornaram-se amplamente conhecidos pela populagao brasileira. No
entanto, o protagonismo a que foi algado o Tribunal criou um conjunto novo de
desafios para a nossa democracia, de modo que, inclusive, Oscar Vilhena Vieira
(2008, p. 441-464) chega a afirmar que o Brasil vive uma “Supremocracia”.

Para Oscar Vilhena Vieira (2008), essa proeminéncia do judiciario se
apresenta em decorréncia da retracdo do sistema representativo, que eclode quando
os cidaddos ndo enxergam mais os ideais de igualdade e justica na CRFB/1988.
Contudo, como argumenta Antoine Garapon (1996), ao buscar suprir as lacunas
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deixadas pelo sistema representativo, o judiciario brasileiro apenas contribui para a
ampliagdo da prépria crise de autoridade da democracia. Assim, observa-se
claramente o fenébmeno descrito pelo jurista Conrado Hubner Mendes (2011, p. 288),
que o juiz constitucional “é um ator politico que reage conforme variaveis outras que
nao somente a norma, a razao, ou as recomendag¢des que a teoria normativa Ihe
endereca”.

E nesse sentido que se observa, no Poder Judiciario brasileiro, a pratica de
um estado de excecgado. Essa intersec¢ao entre o universo juridico e aquele politico se
torna ainda mais evidente em periodos de crise, sendo uma resposta estatal para os
conflitos internos. Porém, conforme elucida Giorgio Agamben (2005), a partir do
momento em que o Poder Judiciario comega a transformar medidas excepcionais em
regras, a rigidez da constituigao € veementemente ameacada.

Diante desse contexto fatico, observam-se atualmente diversas criticas
dirigidas a Corte Suprema de nosso pais. Essas manifestagdes de insatisfacdo advém
de graves problemas provocados pela insegurancga juridica oriunda de inumeras
decisbes que afrontam preceitos constitucionais e fragilizam o Estado Democratico de
Direito. Fato é que os cidadaos estdo alegando a recorréncia de decisdes proferidas
com abuso na interpretagao e aplicagéo da lei, deturpando o seu conteudo ideoldgico.
O referido fenbmeno gera uma inseguranga juridica que reflete no universo dos bens
e interesses sociais e, mais especificamente, nas garantias fundamentais de um
Estado Democratico de Direito e, em especial, do principio da independéncia entre os
Poderes da Uni&o previsto no art. 2° da CRFB/1988 (Brasil, 1988).

Nesse sentido, duas consequéncias sao notérias devido a postura
extravagante da Suprema Corte. Em primeiro lugar, como elucidam Falcdo e Oliveira
(2013, p. 429-469), a Corte deixou de existir no relativo ostracismo que historicamente
sempre habitou para se tornar objeto do mais intenso interesse social e midiatico,
sendo influenciada pela opinido publica e pela imprensa. Outra consequéncia
observada por Bruno Meneses Lorenzetto e Ricardo dos Reis Pereira € que esse
Supremo Tribunal Federal, em razdo das suas decisdes, passou a acumular
opositores (Lorenzetto; Pereira, 2020, p. 183) Esse fendmeno pode ser didaticamente
explicado pelo entendimento de Vera Karam de Chueiri e José Arthur Castillo de
Macedo (2018, p. 123-150):
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As reacbes provocadas por uma dada decisdo podem estimular disputas
acerca dos sentidos da Constituicdo ampliando a participagado, para além da
esfera jurisdicional. Quer dizer, os juizes ndo tém e n&do devem ter o
monopodlio sobre a interpretagdo da Constituicdo, podendo esta ser
compartilhada; Ainda, as reagdes as decisdes ndo s6 deslocam do Poder
judiciario a palavra final, mas desencadeiam eventos politicos, sociais e
culturais.

Portanto, a instauragao do Inquérito 4.781 nada mais foi que uma reagao
institucional, denominada pelos Ministros da Corte, em seus pronunciamentos como
‘instrumento eficaz de autodefesa”. Isso em razdo da escalada de oposicdo ao
Tribunal, pois, afinal, ndo € de hoje que se tem assistido a um sem numero de
declaragdes acerca da Suprema Corte, com o objetivo de contestar suas decisdes e
de negar sua credibilidade institucional. Dessa forma, é notério que, ao se tornar um
ator politico central, o Supremo Tribunal Federal passou a fazer parte de tensdes
sociais, ingressando em um contexto de “disputa politica”, o que justifica a existéncia

de apoiadores e de opositores as suas acgdes.

2.3 UMA ANALISE DA PORTARIA 69 QUE INSTAUROU O INQUERITO N. 4.781

Em 14 de margo de 2019, por forca da Portaria n. 69, o Presidente do
Supremo Tribunal Federal determinou, de oficio, a instauragcdo de Inquérito Penal
destinado a apurar “denunciagcdes caluniosas, ameacas e infragcdes revestidas de
animus calumniandi, diffamandi e injuriandi’, fatos esses e infragdes tais que
objetivariam atingir “a honorabilidade e a seguranga do Supremo Tribunal Federal, de
seus membros e familiares”. Ainda em seu despacho inicial, o entdo Presidente do
STF entendeu que seriam também objeto de investigacao a existéncia de esquemas
de financiamento e de divulgagdo em massa dessas matérias — veiculadas nas redes
sociais — que teriam o intuito de lesar ou expor a perigo de lesdo a independéncia do
Poder Judiciario e o Estado de Direito (Brasil, 2019).

E aqui ja vale notar, tendo em vista seu teor minimo, que o texto cobra, ainda
que ligeira, uma interpretacado de conteudo. Isso significa que, assim como todas as
expressodes de direito, também esse conteudo pede esclarecimentos sobre o sentido
e o alcance por ele possuido. E se inicie, entdo, pelo conceito do termo que se faz
presente na Portaria instauradora do Inquérito n. 4781 — Distrito Federal, qual seja a

esséncia constante do entendimento do termo “infragéo”.
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Em sentido comum, a palavra “infracéo” se refere ao desrespeito manifestado
em face das regras de direito, e sinonimiza com o termo “transgressao”, que também
pode significar violagdo, descumprimento, desobediéncia, contravengdo, delito.
Acontece, porém, que a “infragdo” da Portaria n. 69 ndo pode diferir da “infracdo”
trazida pela “Lei de introdu¢do do Cddigo Penal” (decreto-lei n. 2.848, de 7-12-1940),
segundo a forma transcrita no art. 1° do referido diploma, in verbis:

Art. 1° - Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencao, a infragdo penal a que
a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas,
alternativa ou cumulativamente (Brasil, 1940).

Vé-se, pois, que a expressao “infracdo penal” definida no art. 1° do Decreto-
lei em questdo se refere aos conceitos de “crime” e de “contravengao”. Crime e
contravencgdo, pois, levam em conta a circunsténcia de o sistema juridico penal
brasileiro ter adotado uma realidade que se distingue pelo tipo de pena a eles
cominada.

O conteudo da expressao “infragao penal”, no entanto, esta longe de aceitar
o significado da pratica de simples produc&o de “noticias fraudulentas”, vertida para o
idioma inglés sob a pronuncia fake news. Em primeiro lugar porque divulgar noticias
falsas ndo € uma conduta criminosa; da mesma forma que nio se trata de uma
conduta de carater contravencional. Nao € criminosa ou contravencional porque,
efetivamente, nenhuma zona do chamado “direito digital” robustece a ideia de se punir
a producdo de conteudo noticioso falso, diferentemente da ideia de se punir a
producdo de conteudo ligado a pornografia, a pedofilia, ao terrorismo, ao trafico de
drogas, e a alguns outros poucos tépicos.

O argumento mais forte, no entanto, para que se afaste qualquer conteudo
infracional da espécie, € a circunstancia de ainda nao ter sido aprovada disposi¢cao
legal capaz de descrever um crime ou uma contravengao (nullum crimen sine lege)
sob essa rubrica. Indicio de semelhante auséncia é o fato de tramitarem no Congresso
Nacional alguns projetos de lei voltados para a tipificacdo dessa espécie. Comprova
dita tramitagc&do a referéncia aos projetos sob os n.s: PL n. 6.812/17, voltado para a
tipificagdo criminal das fake news, definindo como crime a agédo de divulgar ou
compartilhar, qualquer que seja o meio midiatico, de informagé&o falsa ou incompleta.
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Além disso, esse mesmo projeto tenciona cominar a dita infragdo a pena detentiva de
2 a 8 meses, e ao pagamento da ordem de 1500 a 4000 dias-multas.

Uma outra expressao utilizada pela Portaria em questdo é aquela portadora
do seguinte teor: “denunciagdes caluniosas”. Com efeito, € sabido, a partir da edigéo
da Lei n. 14.110, de 18 de dezembro de 2020, que o art. 339 do Cddigo Penal sofreu
alteracao redacional, consistindo o delito em

Dar causa a instauragao de inquérito policial, de procedimento investigatério
criminal, de processo judicial, de processo administrativo disciplinar, de
inquérito civil ou de acdo de improbidade administrativa contra alguém,
imputando-lhe crime, infragdo ético-disciplinar ou ato improbo de que o sabe
inocente (Brasil, 1940).

Importante destacar que o delito previsto no art. 339 do Cdodigo Penal s6 é
punivel a titulo de dolo, a partir de conduta comissiva, isto €, o criminoso tem certeza
da inocéncia da pessoa a quem se atribui a pratica desabonadora. Nesse sentido,
para configurar o tipo penal em questéo, os investigados no curso do inquérito 4.781,
além de agir dolosamente, devem ter dado causa a um dos procedimentos elencados
pelo art. 339 do Cddigo Penal, o que n&o coaduna com a realidade fatica do caso em
questao.

Novo termo empregado na Portaria citada é o de “ameacas”. E sabido que o
crime de ameaga é previsto no art. 147 do Cddigo Penal. Consiste tal ilicito no ato de
alguém ameacar outrem, mediante palavras, gestos ou outro meio, de lhe causar mal
grave e injusto. A ameaca € um crime admitido apenas na modalidade dolosa. Dotado
de instantaneidade, a ameacga €, além disso, um crime dito subsidiario.

Derradeira expresséao trazida pela citada Portaria para incrementar o rol de
crimes merecedores de investigagdo vem assim formulada: “infragées revestidas de
animus calumniandi, diffamandi e injuriand’”. Essa formulagdo substitui o elenco de
crimes contra a honra, sintetizada nas ideias de calunia, injuria e difamagéo. Nesse
aspecto, cabe analisar que a aplicacéo da lei penal no ambito das fake news, no que
se refere aos crimes contra a honra, deve se considerar o proposito de se atingir a
honra da vitima e ndo o mero ato de critica ou de expressao de uma opinido divergente
que agride aquele que se diz ferido em sua honra. Ressalta-se, portanto, que é
necessario delimitar o que seria um abuso. Com efeito, abusivo jamais podera ser o

exercicio do direito constitucional a liberdade de expressao.



20

Nesse sentido, cabe apreciar o objetivo de todas essas condutas delitivas, de
acordo com o teor da Portaria em tela: o alcance da “honorabilidade e seguranga do
Supremo Tribunal Federal, de seus membros e familiares”. E, no minimo, questionavel
a possibilidade de um Tribunal ser vitima de crimes contra a honra, na forma como
consta da Portaria n. 69. A referida denominacéo € inexplicavel, tanto pelo aspecto
normativo e jurisprudencial, quanto do ponto de vista democratico.

O informativo n. 125 do “Jurisprudéncia em Teses do STJ” vai nessa mesma
direcdo ao dizer que, verbis:

A pessoa juridica de direito publico ndo é titular de direito a indenizagao por
dano moral relacionado a ofensa de sua honra ou imagem, porquanto,
tratando-se de direito fundamental, seu titular imediato é o particular e o
reconhecimento desse direito ao Estado acarreta a subversdo da ordem
natural dos direitos fundamentais.

Logo, ha de se salientar que um ente despersonalizado estatal ndo é sujeito
de direitos, portanto, ndo ha como sofrer danos a sua honra. O STF & um 6rgéo
pertencente ao proprio Poder Judiciario, cuja principal competéncia institucional € a
de promover o processamento e o julgamento de agdes. Assim, mostra-se
extremamente incongruente que o mesmo 0rgdo, que € parte no processo, seja
responsavel por julgar a acdo. Ademais, o fato de o Superior Tribunal Federal possuir
CNPJ, e ter capacidade para firmar contratos, efetuar contratagbes e de autogerir-se,
diz respeito ao principio da independéncia entre os poderes, ndo podendo ser
confundido com o instituto da personalidade juridica ou da capacidade processual.

Contudo, cabe destacar que eventuais criticas dirigidas a atuagéo do Tribunal
nao ficam necessariamente imunes as tutelas inibitéria e reparatéria por eventuais
danos decorrentes de abusos do direito a liberdade de expressdo. No caso, por
exemplo, de dano a honra ou a imagem de um dos Ministros do STF, este deve buscar
a tutela de seu direito, como cidaddo comum que €, e se observando sua condi¢do de
servidor publico, prestigiando a isonomia prevista pelo regime democratico.

Para mais, cabe ressaltar que o foro por prerrogativa de fungdo para os
familiares das vitimas (ministros), € uma competéncia que a CRFB/1988 jamais previu
para o STF, fato que caracteriza uma ofensa direta ao art. 5°, XXXVII, que prevé que
nao havera juizo ou tribunal de excegéo, de modo a afrontar o principio do juiz natural
e ocasionar uma inseguranca juridica preocupante, capaz de ruir a base de um Estado

democratico de Direito, pautado no sistema acusatorio (Brasil, 1988).
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A propésito, além disso, € caso de se distinguir quais sejam os bens juridicos
a serem protegidos em tais crimes (a honra pessoal) daqueles crimes descritos como
ameagas (a tranquilidade pessoal) e os crimes chamados denunciagdes caluniosas,
que sao pluriofensivos. A completa falta de delimitacdo objetiva (quais fatos s&o
investigados) e subjetiva (Quem s&o os investigados) do Inquérito fere diretamente o
devido processo legal, posto que, para o exercicio do contraditério, é necessaria uma
imputacao clara e precisa que permita aos investigados tomarem conhecimento de
quais foram as condutas penais tipicas em que incorreram.

A vagueza e a ampliddo da portaria instauradora sdo preocupantes, posto
que, com sustento em seus termos, qualquer ato, praticado por qualquer pessoa, em
qualquer circunstancia ou local, que porventura venha a ser considerado ofensivo a
‘honorabilidade” do STF e seus membros e familiares, podera ser investigado no seu
corpo. Sob essa perspectiva, resta evidenciada mais uma nuance de inseguranga
juridica, diante da clara ofensa ao principio da legalidade estrita, também preceito
fundamental, e que também veda a utilizagdo de expressdes vagas, equivocas ou
ambiguas, para o estabelecimento de san¢des criminais, uma vez que objetivam,

justamente, proteger o cidadao contra toda arbitrariedade.
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3 A IDEIA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NO INQUERITO N. 4.781: PRINCIPIOS
E NORMAS CORRELATAS

Este capitulo aborda a importancia da garantia da liberdade de expresséao e
os seus limites na contemporaneidade. Nesse sentido, observa-se se os fatos que
originaram o inquérito em estudo se configuram como exercicio da liberdade de

expressao ou como abuso deste direito.

3.1 LIBERDADE DE EXPRESSAO E OS SEUS LIMITES NA
CONTEMPORANEIDADE

A liberdade de expressdo esta ligada ao direito de manifestacdo do
pensamento, possibilidade de o individuo emitir suas opinides e ideias, ou expressar
atividades intelectuais, artisticas, cientificas e de comunicagao, sem interferéncia ou
eventual retaliacdo do governo. O referido conceito € elucidado pelo art. 19 da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que define esse direito como a liberdade
de emitir opinides, ter acesso e transmitir informacdes e ideias, por qualquer meio de
comunicacdo (DUDH, 1948).

Porém, na maioria dos paises democraticos, existe uma discordancia acerca
de quais seriam os limites da liberdade de expressao; e quem teria o poder para defini-
los. E nesse contexto em que se instauram diversas indagagées acerca dos limites da
liberdade de expressao: até que ponto um cidaddo pode explanar a sua opinidao e
pensamento? E se, por acaso, essa opiniao ofender outro cidadao, qual medida deve
ela ser adotada?

Para aclarar essa controvérsia, € imperioso relembrar o marco inicial dos
embates sobre limites a expressao no Ocidente. Esse marco ocorreu quando o filésofo
grego Socrates foi condenado a morte para conter os danos indiretos que suas ideias,
atitudes e relagbes causavam a democracia ateniense. Apesar de ja terem passados
milhares de anos, a condenagao de Socrates pode ajudar a compreender o grande
problema que assola a democracia moderna: a crise da liberdade de expressao
instaurada pelo advento da internet e das midias sociais.

A disseminagao dos chamados discursos de 6dio e das chamadas noticias
falsas tornaram-se temas de grande repercusséo, a que as leis ndo conseguem

acompanhar. Isso d4 margem a diversas interpretacdes juridicas. E nessa conjuntura
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que surge a necessidade de distinguir os conceitos de liberdade de expressao e de
crime, haja vista que a historia mostra os perigos de deixar nas méos dos julgadores
o poder de definir quando a liberdade de expressao € realmente nociva e pode vir a
ser alvo de penalizagéo.

Em uma analise do contexto contemporaneo brasileiro, observa-se que o
Supremo Tribunal Federal adotou algumas praticas semelhantes as do tribunal que
condenou o filésofo, tolhendo o direito a liberdade de expressao de cidadaos que,
supostamente, estariam publicando conteudos que ameagam a ordem publica e o
Estado Democratico de Direito.

Tal posicionamento do STF pode ser observado claramente na instauracéo
do inquérito n. 4.781, no qual uma série de cidadaos foi autuada em razdo de
postagens em suas redes sociais.

Nesta linha de raciocinio, verifica-se o grande dilema da limitagdo do direito a
liberdade de expressao, evidenciando-se também a subjetividade da interpretagao.
Esta pode ser utilizada como um mecanismo de manipulacédo politica, de modo a
ocasionar uma tirania de quem detém o poder de definir o que pode ser dito, pensado
e publicado, traduzindo-se em um verdadeiro colapso do regime democratico. Por
isso, é importante analisar, além do exercicio da liberdade de expressao, o contexto
em que ocorreram esses atos, de modo a permitir a diferenciacdo entre uma
verdadeira ameaga a democracia e uma mera publicagdo, dotada de conotagao
politica ndo admitida.

Diante disso, tem-se que a liberdade de expressao existe para a manifestagao
de opinides contrarias, sejam elas jocosas, satiricas e até mesmo errbneas, nunca
para opinides criminosas, discurso de 6dio ou atentados contra o Estado Democratico
de Direito e a democracia. Contudo, surge a duvida principal: o que seria uma opinido
criminosa?

Resta claro, no entanto, que o exercicio da liberdade de expressao nao é
ilimitado, devendo ele ser exercido no limite da razoabilidade e da proporcionalidade.
Todo abuso e todo excesso, especialmente quando verificada a intengéo de injuriar,
caluniar ou difamar, pode ser punido conforme a legislacdo Civil e Penal. Porém,
precisa ser definido o que é realmente liberdade de expressdo e o que pode ser

considerado um seu excesso.
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Com efeito, um principio basilar da democracia brasileira € o da legalidade,
consagrado por via da férmula latina nullum crimen, nulla poena sine lege, ou seja,

nao ha crime, nem pena, sem prévia lei.

3.2 LIBERDADE DE EXPRESSAO E IMPRENSA: UMA GARANTIA
CONSTITUCIONAL EM RISCO

A CRFB/1988, em seu art. 220, € direta e clara no momento em que prevé
que “a manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informacgao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrera qualquer restricdo, sendo vedada
toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica” (Brasil, 1988). A
referida previsdo legal € um legado dos tempos ditatoriais, uma forma de evitar a
censura, uma das armas de que o regime de 1964 (militar) se valeu para calar seus
opositores e impedir que qualquer tipo de mensagem contraria a seus interesses fosse
amplamente divulgada.

Por censura, entende-se o exame a que sao submetidos trabalhos artisticos
ou informativos, com base em critérios morais ou politicos, para avaliagao sobre a
conveniéncia de serem liberados para apresentacdo ao publico em geral. Nesse
contexto fatico, pode-se notar que, ao se estabelecer o debate acerca da
criminalizacdo de manifestacdo de pensamento em redes sociais, 0 que se esta é
rediscutindo a garantia constitucional da liberdade de expresséo, a possibilidade do
retorno de uma censura do que pode ou n&o ser publicado.

Nesse sentido, cabe destacar o julgamento da ADPF n. 130, um verdadeiro
marco na histéria do controle de constitucionalidade no Brasil, no qual se decidiu, por
maioria de votos, que a Lei n. 5.250/67 (a Lei de Imprensa) n&o fosse recepcionada
pela nova ordem constitucional; afinal, ela tinha sido concebida sob o influxo
autoritario do regime militar.

No julgamento do mérito, o relator deixou registrado que a plena liberdade de
imprensa € um patriménio imaterial que corresponde ao mais eloquente atestado de
evolugéao politico-cultural de todo um povo; visualizada como verdadeira irma siamesa

da democracia. Segundo ele,

o exercicio concreto da liberdade de imprensa assegura ao jornalista o direito
de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom aspero ou
contundente, especialmente contra as autoridades e os agentes do Estado.
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A critica jornalistica, pela sua relacdo de ineréncia com o interesse publico,
nao é aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo que legislativa ou
judicialmente intentada. O Poder Publico somente pode dispor sobre matérias
lateral ou reflexamente de imprensa, respeitada sempre a ideia-forca de que
quem quer que seja tem o direito de dizer o que quer que seja. Logo, ndo
cabe ao Estado, por qualquer dos seus 6rgaos, definir previamente o que
pode ou o que nao pode ser dito por individuos e jornalistas.

O entendimento sedimentado nesse julgado veda qualquer cerceio ou
restricdo a concreta manifestacdo do pensamento, de modo a consagrar a
precedéncia do bloco de direitos de liberdade em detrimento dos direitos da
personalidade, prezando pelo desenvolvimento das liberdades fundamentais dos
cidadaos, as quais estdo vinculadas diretamente ao pleno exercicio do direito a livre
manifestacdo do pensamento e das ideias, o que foi frontalmente contrariado pelo
entendimento prevalecente nos autos do julgamento da ADPF n. 572 que consolidou
a constitucionalidade do Inquérito 4.781.

De toda maneira, € importante ressaltar que, nada obstante o fim da antiga
Lei de Imprensa, o certo é que os ataques ao jornalismo brasileiro continuam sendo
praticados de maneira absurdamente cotidiana. Um exemplo disso pode ser
observado no préprio Inquérito n. 4.781, no qual o ministro do STF Alexandre de
Moraes determinou, no dia 15 de abril de 2019, que o site “O Antagonista” e a revista
“Crusoé” retirassem do ar conteudo relacionado a reportagem “O amigo do amigo de
meu pai”, que trata de supostas relagdes entre o Ministro do Supremo, Antonio Dias
Toffoli, e a empreiteira Odebrecht, sob pena de multa diaria de R$ 100.000,00.

Assim, observa-se que, apesar do Regime Democratico ter instituido a
liberdade de expressao e de pensamento, esse direito continua sendo regulado sob a
justificativa de protecdo dos interesses da nacgdo. Fato este que deve ser apreciado
com cautela, de modo a distinguir os interesses da nagédo dos interesses politicos
particulares de quem declara o abuso do direito da liberdade de expressao, aplicando
algum mecanismo de censura. Portanto, lembrar agora desse julgamento é
fundamental, especialmente quando a imprensa brasileira se encontra sob ataque

direto, inclusive de setores do proprio Poder Judiciario.
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4 SISTEMAS PROCESSUAIS E SUA APLICAGAO NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

No presente capitulo, serdo expostos os sistemas processuais penais
existentes na literatura juridica, de modo a elucidar qual sistema penal foi adotado
pela CRFB/1988. Ademais, explora-se as afrontas do Inquérito n. 4.781 ao sistema

acusatorio e o desrespeito a principios constitucionais basilares.

4.1 O SISTEMA PENAL ADOTADO PELA CRFB/1988

Os sistemas processuais penais revelam a proposta do Estado na forma de
conducéo das praticas de controle social punitivo; e nas garantias concedidas a quem
violar o pacto social. Foram estes sistemas formados apds séculos, sendo a sua
estrutura produto de uma extensa evolugdo historica, oriunda do proprio
desenvolvimento da civilizagao ocidental.

Nesse sentido, Nucci (2021, p. 34) afirma que existem, basicamente, trés
sistemas regentes do processo penal. Entretanto, varios ordenamentos juridicos
buscam adotar parcelas de cada um dos trés, formando sistemas alternativos. Dentre
0s principais: (a) o inquisitivo, (b) o acusatorio, (c) o misto.

O sistema inquisitivo, remete-se ao século 12, periodo da chamada Santa
Inquisicdo e dos Tribunais Eclesiasticos. Nesse sistema, leciona Aury Lopes Junior
(2018, p. 42), que é possivel observar a ocorréncia de uma aglutinagado de fungdes
nas maos do juiz, de modo que nao existe imparcialidade, pois a mesma pessoa busca
a prova e decide a partir da prova que ela mesmo produziu. Ademais, no referido
sistema processual o processo € sigiloso, a fim de que a curiosidade dos populares
nao atrapalhe os “métodos” do inquisidor, sem espacgo para o contraditério, a ampla
defesa e o devido processo legal.

O sistema acusatoério, por sua vez, em caminho totalmente oposto,
caracteriza-se pela separagao entre o acusador e o julgador, sendo a iniciativa
probatéria um papel das partes (acusagdo e defesa), podendo o juiz apreciar as
provas produzidas de acordo com a sua livre convicgdo. Ademais, no sistema
acusatorio, o processo € publico e se da especial importancia a imparcialidade do
julgador, as garantias do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa,

sendo tais requisitos essenciais para esse sistema processual penal.
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7

Por fim, tem-se o sistema misto, que n&o €& sistema processual penal
originario, mas a combinagao entre os dois sistemas puros: o0 acusatorio e o inquisitivo,
no qual ha uma fase inicial inquisitiva, onde se procede a uma investigagéo preliminar
e a uma instrugao preparatoria, e uma fase final, em que se procede ao julgamento
com todas as garantias do processo acusatério, conforme leciona Fernando Capez
(2021).

Passadas as conceituagdes dos sistemas processuais reconhecidos pela
literatura juridica, parte-se para a analise de qual deles foi mais recepcionado pelo
Brasil, a partir do exame da CRFB/1988.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 se caracteriza como
um sistema constitucional de protecdo a direitos e garantias fundamentais que visa
garantir segurancga juridica, assegurando credibilidade, confiangca; e prevenindo
arbitrariedade e excesso de concentragao de poder, prestigiando principios basilares
como o devido processo legal, a legalidade, o contraditério, a ampla defesa, e a
imparcialidade do juizo.

Como ja elucidado, o sistema acusatorio € possivel pela distingdo das
fungbes — actum personalum —; sendo um dos mais importantes atributos o
oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico. Nessa perspectiva, cabe salientar
o art. 129-1 da prépria CRFB/1988, o qual prevé que o Ministério publico é o titular
exclusivo da acdo penal, sendo essa uma caracteristica evidente do sistema
processual acusatério no ordenamento brasileiro que prevé a separacio das fungdes
(de acusar, de defender e de julgar), atinentes a marcha persecutéria criminal.
Buscando harmonizar a previsdo legal em questdo, o Ministro Dias Toffoli se

manifestou sobre o tema:

Nossa ordem constitucional consagra, a partir do artigo 129, inciso |, da CF/88
— que atribui ao Ministério Publico a titularidade da ag&o penal —, o sistema
acusatério, o qual se caracteriza pela nitida divisdo entre as funcdes de
investigar e acusar e a fungéo de julgar, sendo o réu sujeito de direitos (Brasil,
2020).

Ademais, em seu art. 5°, inciso LV, a CRFB/1988 também prevé um direito
caracteristico do sistema acusatério: o contraditério e ampla defesa, de modo que é
permitido, durante a marcha processual, que as partes do processo se manifestem
(Brasil, 1988). Nessa perspectiva, acrescenta-se que o contraditorio e a ampla defesa
estdo intimamente relacionados com o principio do devido processo legal.
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O devido processo legal esta disposto no art. 5°, LIV, CRFB/1988, o qual prevé
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(Brasil, 1988). Dessa forma, consagra-se na CRFB/1988 a exigéncia de um processo
formal e regular, realizado nos termos de previsdo legal, impedindo que a
Administragdo Publica tome qualquer medida arbitraria contra alguém, atingindo os
seus interesses, sem lhe proporcionar o direito ao contraditério e a ampla defesa.

Além disso, o ordenamento juridico brasileiro, ainda no art. 5°, inciso LX, da
CRFB/1988, primou pelo principio da publicidade, segundo o qual todos os atos
processuais sao publicos, estando disponiveis ao acesso e a consulta, tanto para as
partes, quanto por qualquer pessoa interessada, sendo essa mais uma evidéncia do
sistema acusatorio na legislagéo brasileira.

No ambito da literatura juridica, existem controvérsias acerca de qual seria o
sistema processual adotado no Brasil. Para Norberto Avena (2018, p. 65), o Brasil
adota o sistema acusatorio. Contudo, ele destaca que: apesar da existéncia de
dispositivos infraconstitucionais com caracteristicas inquisitivas, ndo é possivel a
presenga de dois sistemas processuais no mesmo ordenamento juridico, um na
Constituicdo e outro em Lei infraconstitucional, de modo que deve prevalecer o
disposto na Constituigdo, ou seja, o sistema acusatorio.

No mesmo sentido, Cintra, Grinover e Dinamarco (2015, p. 85), em sua obra
Teoria Geral do Processo, defendem a prevaléncia do sistema acusatorio, acentuando
gue as normas de carater inquisitivo se referem apenas a procedimentos de natureza

administrativa:

No processo penal brasileiro adota-se o sistema acusatorio. Quanto a fase
prévia representada pelo inquérito policial, ele configura um procedimento
administrativo, sem acusado mas com litigantes (apds o indiciamento), de
modo que os elementos probatérios nele colhidos (salvo as provas
antecipadas a titulo cautelar) sé podem servir a formagao do convencimento
do Ministério Publico, mas n&o para embasar uma condenagao.

De forma a sedimentar esse entendimento, a Lei n. 13.964/2019 esclarece o
sistema processual adotado pela CRFB/1988. A referida Lei introduziu, no Cédigo de
Processo Penal, no capitulo que trata do juiz de garantias, dispositivo especifico que
consagra no direito objetivo o sistema processual acusatoério. Diz a norma: “Artigo 3°-
A — O processo penal tera estrutura acusatoéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
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investigacédo e a substituicdo da atuagao probatoria do érgéo de acusagéo” (Brasil,
1941).

Ademais, cumpre destacar que o proprio Supremo Tribunal Federal traz, em
inumeras decisdes judiciais, o reconhecimento da adogdo do modelo processual
acusatorio no ordenamento juridico brasileiro. Como exemplo, o Ministro Luis Roberto
Barroso, em medida cautelar na Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.104

do Distrito Federal, disp6s que:

A Constituicdo de 1988 fez uma opcgdo inequivoca pelo sistema penal
acusatorio. Disso decorre uma separagao rigida entre, de um lado, as tarefas
de investigar e acusar e, de outro, a fungao propriamente jurisdicional. Além
de preservar a imparcialidade do Judiciario, essa separagdo promove a
paridade de armas entre acusagao e defesa, em harmonia com os principios

da isonomia e do devido processo legal (Brasil, 2014, p. 2).

Assim, pode-se notar que processo penal, em um regime democratico como
o adotado pelo Brasil, é regido sob o principio do sistema penal acusatorio, haja vista
qgue ele se sustenta na premissa da isengao e da imparcialidade do Poder Judiciario,
que deve se ater ao seu papel de guarda da Constituigdo e do sistema democratico
instituido pela Constituicdo, respeitando a independéncia e a harmonia entre os

poderes.

4.2 CARACTERISTICAS INQUISITIVAS DO INQUERITO N. 4.781: DA
AGLUTINACAO DE FUNGCOES NO JUIZ E AFRONTA AO PRINCIPIO DA
PUBLICIDADE

Apesar das desavengas acerca da tematica, restou evidenciado
anteriormente, que, majoritariamente, a literatura juridica defende a recepgédo do
sistema acusatoério no processo penal brasileiro. Nesse sentido, a Procuradora Geral
da Republica Raquel Dodge, em manifestagdo de n. 509/2019, coloca-se como uma
defensora intransigente do sistema penal acusatorio no Brasil, arguindo a tematica em
centenas de peticdbes encaminhadas ao STF e, inclusive, na tribuna deste. Destaca
ela ainda que essa € uma conquista historica de que ndo se pode abrir mao, porque
ela fortalece a justica penal.

Contudo, cabe salientar que a pratica e a teoria ndo se coadunam em sua

totalidade. Um grande exemplo disso pode ser observado no curso do Inquérito n.
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4.781, também conhecido como “Inquérito das fake news”, no qual, apesar das
previsdes legais, podem-se observar diversas condutas caracteristicas do sistema
processual inquisitivo.

A finalidade precipua do inquérito policial € a apuracéo das infragdes penais
e da sua autoria, como esclarece o art. 4° do Codigo de Processo Penal; ou seja, o
inquérito existe com o fito de reunir elementos suficientes que possibilite a convicgao
do membro do parquet, para que oferega a denuncia ou o ofendido ofere¢a a queixa-
crime, de modo a permitir uma imputacao clara e precisa de determinada conduta e,
consequentemente, permitir ao acusado o exercicio do seu direito de defesa.

Dessa forma, tem-se que o inquérito € um mecanismo de afastar as funcdes
persecutérias do magistrado, de modo a manté-lo equidistante da lide e a evitar o que
Lopes Junior (2018, p. 42-43), chama de “erro psicologico por parte do julgador”, uma
vez que, para ele, “seria psicologicamente impossivel que uma mesma pessoa realize
tarefas tdo antagbnicas como investigar, acusar, defender e julgar, de forma
imparcial”.

Tais disposi¢des, no entanto, ndo foram observadas no momento da edi¢céo e
publicagdo da Portaria n. 69 do Gabinete da Presidéncia (GP) do STF, mediante a
qual o Ministro Dias Toffoli determinou a abertura do famigerado Inquérito n. 4.781,
designando, direta e nominalmente, para presidir o Inquérito, o Ministro da Suprema
Corte Alexandre de Moraes.

Na instauracao da referida portaria, pdde-se observar a primeira caracteristica
inquisitiva do presente inquérito: a aglutinagdo de fungdes nas maos do juiz; e a
auséncia de imparcialidade do julgador. A instauragdo e a condug¢ao do inquérito pela
mesma pessoa que ira julga-lo é uma pratica totalmente contraria aos preceitos do
sistema acusatorio e, também, a legislagédo patria. A pratica em questao reflete um
processo penal primitivo, retrogrado e tendencioso, no qual ndo existe a
imparcialidade, de modo que o acusador se senta ao lado do julgador, e ambos,
afastados da defesa, comprometendo diretamente os direitos basilares dos acusados.

Ademais, pode-se constatar também uma segunda caracteristica inquisitiva
no curso do inquérito: o sigilo, inclusive para os advogados das partes. Em reagéo a
ilegalidade citada, a Ordem dos Advogados do Brasil impetrou um habeas corpus no
STF a favor dos advogados dos investigados no inquérito n. 4.781, em raz&o de
relatos de que os defensores tiveram o direito de acesso aos autos negado em pelo

menos trés ocasides; e que, apesar de o caso tramitar em sigilo, era preciso
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resguardar o exercicio da advocacia e salvaguardar as garantias constitucionais da
ampla defesa e do contraditorio.

O carater sigiloso do inquérito foi ressaltado, inclusive, pela Procuradora Geral
Raquel Dodge, quando a defesa do médico Sérgio Barbosa de Barros, para ter acesso
aos autos do inquérito no qual é investigado pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
alegou que nao teve acesso aos autos e salientou afronta a Sumula Vinculante 14
do proprio STF. Segundo a Procuradora, o pedido da defesa de Sérgio de Barros
preenche os requisitos de ofensa a Sumula 14 e o periculum in mora, que € o risco
de que a demora do acesso aos autos implique em prejuizo irreparavel ao direito

do investigado. Salienta ainda que:

Trata-se de situagédo que, a toda evidéncia, malfere ndo apenas o principio
da ampla defesa, mas que também atenta contra o tratamento digno que deve
ser conferido aos investigados em geral. Assim, diante da simplicidade de
que se reveste o pedido de vista feito pelo reclamante, a auséncia de
manifestagdo por parte do ministro Alexandre de Moraes passados quase
dois meses pode ser considerada uma mora nao razoavel e, com isso, uma
restricdo indevida ao direito de acesso da defesa aos autos (Conjur, 2019).

Nessa mesma perspectiva, o proprio Ministro do STF, Marco Aurélio, em seu
voto pela inconstitucionalidade e acolhimento da ADPF 572, reconheceu que o
inquérito foi coberto pelo sigilo e ressaltou que somente se deu 0 acesso a possiveis
investigados e envolvidos passados trinta dias; 0 mesmo ocorrendo quanto a audi¢gao
da Procuradoria-Geral da Republica.

E inegavel a razoabilidade da existéncia de sigilo para que investigagdes
possam ter sucesso ou nos casos em que ele seja imprescindivel a seguranga da
sociedade e do Estado, como prevé a propria CRFB/1988. Porém, ndo € admissivel
que medidas coercitivas se exer¢cam por tempo indeterminado e n&o sejam
conhecidas as circunstancias que as tornem necessarias, afinal, o principio da
transparéncia, adotado pela CRFB/1988 no art. 5°, inciso XXXIIl, & basilar para
manutencao da ordem democratica.

Portanto, € clara a desconfiguragdo do sistema acusatério na marcha
processual do Inquérito n. 4.781, fato esse que ameaca diretamente a manutencéo do
regime democratico de direito, considerando que o sistema penal acusatorio € uma

conquista antiga das principais nagdes civilizadas como o Brasil.
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5 O CARATER ANTI DEMOCRATICO DO INQUERITO 4.781: UMA ANALISE DA
IMPARCIALIDADE DO JULGADOR E AUSENCIA DE DELIMITAGAO OBJETIVA

Este capitulo ira discutir o carater antidemocratico do Inquérito n. 4.781,
expondo a imparcialidade do STF e a falta de justa causa para instauragdo do
procedimento. Dessa forma, evidencia-se, ao decorrer do texto, o desrespeito a
principios constitucionais essenciais para manutengdo da ordem democratica e a

consequéncia disto.

5.1 O PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL E A GARANTIA DE IMPARCIALIDADE

A ideia do juiz natural advém do Direito anglo-saxdo, com previsdo na
Constituicao inglesa de 1215, que determinava “o julgamento legitimo de seus pares
e pela lei da terra”. Na mesma linha, o art. 17 do titulo 1l da Lei Francesa de 24.8.1790

previa:

A ordem constitucional das jurisdigdes ndo pode ser perturbada, nem os
jurisdicionados subtraidos de seus juizes naturais, por meio de qualquer
comissao, nem mediante outras atribuicbes ou evocagoes, salvo nos casos
determinados pela lei.

No Brasil, a recepgao da questédo nao foi diferente, o principio do juiz natural
pode ser observado em todas as constituigdes brasileiras, exceto na de 1937, sendo
uma forma de limitar os poderes estatais e de evitar a arbitrariedade.

A CRFB/1988 determina expressamente em seu art. 5°, inciso XXXVII, que
‘ndo havera juizo ou tribunal de exceg¢ao". Ademais, coadunando com a previséo
anterior, leciona em seu inciso LIl que “ninguém sera processado nem sentenciado
senéo pela autoridade competente" (Brasil, 1988).

Nesses termos, a Convencao Americana de Direitos Humanos, da qual o

Brasil € signatario, prevé em seu art. 8° que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao de qualquer
acusagao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obriga¢des de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza (CADH, 1969).
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Portanto, considera-se que o principio do juiz natural consiste na utilizagdo de
regras objetivas de competéncia jurisdicional para garantir independéncia e a
imparcialidade do 6rgao julgador, de modo que deve existir um juiz previamente
encarregado, na forma da lei, como competente para o julgamento de determinada
lide.

O principio em questdo € tido como um elemento essencial da justica, de
modo que € inconcebivel sua inobservancia em um sistema que se pretende imparcial,
posto que como leciona Aury Lopes Junior (2018) o principio do juiz natural ndo é
apenas um atributo do juiz, mas pressuposto de sua prépria existéncia, de modo que
€ inconcebivel sua inobservancia em um sistema que se pretenda imparcial.

Nesse mesmo sentido, Jacinto Coutinho (2008) leciona que as regras
estabelecidas pelo juiz natural buscam, principalmente, extinguir os privilégios das
justigas senhoriais, bem como afastar a criagdo de tribunais de excegao.

Assim, é evidente a repulsa aos juizos extraordinarios ou tribunais de exceg¢ao
constituidos apds os fatos. Alias, ainda no campo doutrinario, o proprio Ministro
Alexandre de Moraes (2020) entende que o principio do juiz natural deve ser
interpretado em sua plenitude para preservar a independéncia e a imparcialidade do
orgao julgador.

Ademais, é valido salientar que & nesse contexto que o Pacote Anticrime (Lei
n. 13964/2019), visando assegurar a imparcialidade no sistema de persecugao penal,
instituiu o juiz de garantia.

De acordo com as novas regras, o juiz das garantias devera atuar apenas na
fase do inquérito policial, de modo que a partir do oferecimento da denuncia, a
competéncia passa a ser do juiz da instrugdo, preservando a imparcialidade do
julgador que ira guiar a fase processual, evitando que ele seja contaminado com
provas ilicitas ou nulas.

O préprio Supremo Tribunal Federal (STF), em decisdo de quatro A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (ADls 6298, 6299, 6300 e 6305), determinou que a
alteragao no Cdédigo de Processo Penal (CPP), que instituiu o juiz das garantias é
constitucional e deve ser aplicada, o que demonstra a essencialidade e o prestigio do
principio da imparcialidade do julgador.

Logo, em complemento, preceitua Gilmar Mendes (2020, p. 661) “o juiz deve
ser, portanto, um terceiro, alheio aos interesses das partes, afastado da vontade
delas, e s6 assim podera decidir de modo justo, porque imparcial’. E nesse sentido
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que o art. 252 do Cédigo de Processo Penal (1941) determina as hipoteses nas quais
0 juiz € considerado parcial e que ndo podera exercer jurisdigdo. No dispositivo em
analise, cabe destacar o inciso IV, que prevé a parcialidade do julgador caso ele
préprio ou seu cénjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha reta ou colateral
até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito.

Desse modo, fazendo um paralelo do inciso IV do supracitado artigo com a
instauracao da Portaria n. 69 do Gabinete da Presidéncia (GP) do STF, que designou
o Ministro da Suprema Corte Alexandre de Moraes para presidir o inquérito 4.781, no
qual a propria suprema corte € a maior interessada no julgamento, observa-se uma
clara incongruéncia.

No caso em analise, vale salientar que tanto o Ministro que instaurou o
procedimento, assim como aquele designado para presidir o Inquérito, sdo, ambos,
supostas vitimas das condutas investigadas, fato que caracteriza claramente a
parcialidade prevista no art. 252 do CPP (Brasil, 1941).

Como exemplo dessa parcialidade, tem-se, na decisao publicada em 13 de
abril de 2019 pelo Ministro Alexandre de Moraes, a utilizagao do termo “igndbeis” para
caracterizar as pessoas que teriam incorrido nas condutas supostamente delituosas.
O termo “ignobeis” advém do latim ignobilis, sendo um adjetivo masculino ou feminino
para definir algo ou alguém desprezivel, vil, repugnante ou insignificante. Desse modo,
ante a escolha lexical do Ministro, observa-se uma evidente hostilidade por parte do
julgador, fato o qual o impede de atuar como terceiro imparcial que deveria ser.

Ademais, além do impedimento constatado no inciso IV do art. 252 do CPP, é
valido destacar o art. 66 do Regimento interno do STF que prevé a distribuigdo por
sorteio ou prevencido, mediante sistema informatizado, acionado automaticamente,
em cada classe de processo. Contudo, a designacéo do Ministro Alexandre de Moraes
para presidir as investigagdes foi feita de forma direta e nominal, o que também aponta
para a nulidade da instauragédo do Inquérito, ja que violou frontalmente o principio da
imparcialidade do magistrado.

Dessa forma, verifica-se, com a instauragao do inquérito 4.781, a violagcao de
um principio basilar e indispensavel na marcha processual, fato este que ndo pode
ser justificado viavel pela existéncia de uma norma de regimento interno demonstrada

a sua periculosidade a preservagao de garantias constitucionais maximas.
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5.2 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA E DA FALTA DE JUSTA CAUSA
PARA INSTAURACAO DO INQUERITO

A historia ja evidenciou diversos episodios tragicos em razdo dos meios
empregados pelo Estado para repreender seus cidaddos. Por essa razdo, é
imprescindivel que haja um controle no poder punitivo estatal capaz de impedir
arbitrariedades. E nesse contexto, que o principio da legalidade surge.

Foi durante a Revolugdo Francesa que o principio em questdo recebeu o
devido destaque, especialmente com a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao em 1789, sendo consagrado pelo filosofo alem&o Feuerbach, no inicio do
século XIX, pelo termo em latim nullum crimen, nulla poena sine lege, que em tradugao
para o portugués quer dizer que n&o ha crime, nem pena, sem preévia lei.

A CRFB/1988 elencou a legalidade como um principio de ordem
constitucional, previsto no art. 5°, inciso XXXIX, segundo o qual “n&o ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal” (Brasil, 1988). No
mesmo sentido, de modo a enfatizar a previséo, o art. 1° do Codigo Penal brasileiro
repete a redacao da citada norma constitucional (Brasil, 1940).

Tamanha a sua importancia, acrescenta-se que principio da legalidade ainda
possui previsdo em trés importantes documentos internacionais que versam sobre
direitos humanos, quais sejam, o Convénio para a Protegdo dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais (1950), a Convencédo Americana de Direitos Humanos ou
Pacto de Sao José da Costa Rica (1969) e o Estatuto de Roma (1998), ratificado pelo
Brasil em 2002.

Nessa perspectiva, pode-se observar que o principio da legalidade se
legitimou mundialmente para evitar desvios, excegbes e arbitrariedades,
estabelecendo que nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena pode
ser aplicada se, antes da pratica da conduta, ndo existir uma lei que a define como
infragdo penal e comina uma sangao.

De modo a esclarecer, Rogério Sanches Cunha (2023) ensina que o referido
principio possui fundamentos politicos, democraticos e juridicos. O fundamento
politico consiste em vincular o poder executivo e o poder judiciario as leis existentes,
evitando a arbitrariedade. O fundamento democratico representa o respeito ao
principio da divisdo de poderes, de modo a designar ao poder legislativo o dever de
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elaborar leis. Por ultimo, o fundamento juridico, que nada mais € do que o efeito
intimidativo advindo de uma lei prévia e clara.

Contudo, apesar da clareza das definicdes supra apresentadas, o que se
observa no curso do inquérito 4.781 € a desconsideragao de todos os fundamentos
do principio estudado.

A propria portaria de instauragao do referido inquérito chama a atengéo ante
a total omissdo de descrigdo de um ou mais fatos para a abertura da investigagéo
criminal, posto que nao especifica os fatos a serem apurados e sequer menciona
artigos do Codigo Penal que possam ser aplicados ao caso concreto, configurando
assim a auséncia de delimitacdo objetiva, posto que ndo ha identificagbes minimas
para configurar uma justa causa.

Nesse sentido, vale salientar que o Ministro Dias Toffoli, inclusive, ressaltou
em uma das suas decisdes a imprescindibilidade de justa causa para instauragao de

um inquérito:

Agravo regimental. Petigdo. Falsidade ideologica eleitoral (art. 350, Cédigo
Eleitoral). Inquérito. Instauragao pretendida. Indeferimento. Desaprovagéo de
contas por Corte Eleitoral. Fato que nao tipifica, por si s6, o crime em questéo.
Simples presuncdo de omissdo de despesas na prestagcdo de contas.
Parlamentar que se limitou a submeter aos érgaos de controle eleitoral a
documentacdo de que dispunha, tal como entregue pelos emitentes.
Auséncia de sua modificagdo. Recurso ndo provido. 1. A mera desaprovagao
das contas pela Corte Eleitoral nio tipifica, por si s6, o crime do art. 350 do
Cddigo Eleitoral. 2. O tipo penal em questdo exige a alteragdo da verdade
sobre fato juridicamente relevante e o dolo de omitir, em documento publico
ou particular, declaragao que dele deveria constar ou de nele inserir ou fazer
inserir declaragdo falsa ou diversa da que deveria ser escrita, para fins
eleitorais. 3. A pretensdo de instauragdo de inquérito se lastreia na mera
presungao de que determinadas despesas teriam sido omitidas na prestagao
de contas. 4. O parlamentar se limitou a submeter aos érgéos de controle
eleitoral a documentagdo de que dispunha, tal como entregue pelos
emitentes, sem modificar sua substancia. 5. Ausentes elementos que
indiqguem a alteragao da verdade sobre fato juridicamente relevante imputavel
ao parlamentar, inexiste base empirica iddnea minima para a instauracao de
inquérito. 6. Agravo regimental n&o provido (Brasil, 2018).

Ademais, a portaria também nao define os cidadaos a serem investigados, o
que configura, também, a auséncia de delimitagdo subjetiva. Dessa forma, o inquérito
n. 4781, pode ser direcionado para qualquer cidadao, seja ele jornalista, parlamentar,
membro do governo, judiciario ou Ministério Publico, independentemente de qualquer
prerrogativa de foro.
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Conforme destaca o jurista Luigi Ferrajoli (2014, p. 31), o inquérito deve ser
respaldado por fatos, sendo o principio da legalidade um modo de evitar que as

contravengdes penais sejam discriminatoérias:

O principio da legalidade estrita € proposto como uma técnica legislativa
especifica, dirigida a excluir, conquanto arbitrarias e discriminatérias, as
convengdes penais referidas ndo a fatos, mas diretamente a pessoas e,
portanto, com carater 'constitutivo' e ndo 'regulamentar' daquilo que é punivel:
como as hormas que, em terriveis ordenamentos passados, perseguiam as
bruxas, os hereges, os judeus, 0s subversivos e 0s inimigos do povo; como
as que ainda existem em nosso ordenamento, que perseguem o0s
'desocupados' e os 'vagabundos', os 'propensos a delinquir', os 'dedicados a
traficos ilicitos’, os 'socialmente perigosos' e outros semelhantes.

No entanto, o que se observa no Inquérito n. 4781, é o retorno de
preocupantes praticas de ordenamentos passados, exemplificadas por Luigi Ferrajoli
(2014) como a perseguicédo sofrida pelas bruxas, pelos hereges, judeus, subversivos
e 0s inimigos do povo.

Essa linha persecutodria € evidente na portaria GP n. 69/2019, posto que
inaugura um procedimento sem sequer descrever os fatos a serem investigados,
restringindo-se apenas a termos como: "honorabilidade e a seguranga do Supremo
Tribunal Federal, de seus membros e familiares", “noticias fraudulentas (fake news)’
e “denunciagdes caluniosas, ameacas e infragcdes revestidas de animus calumniandi,
diffamandi e injuriand’.

Assim, percebe-se que o inquérito ndo visa apurar fatos, mas investigar, de
forma generalizada, opositores do Supremo Tribunal Federal, revestindo-se de carater
discriminatorio, posto que ndo delimita nem objetivamente, nem subjetivamente o
objeto da investigacgéao.

A referida auséncia de delimitacdo torna o conteudo do inquérito
extremamente abrangente, o que € completamente contrario ao previsto pelo principio
da legalidade estrita, violando diretamente a liberdade pessoal e o devido processo
legal. Nessa conjuntura, cabe salientar que liberdade pessoal é direito basilar de um
individuo e consiste na garantia de um cidaddo ndo ser investigado por um
procedimento abusivo e autoritario, sendo, inclusive, respaldado pelo principio do
devido processo legal (CRFB/1988, art. 5°, LIV), da dignidade da pessoa humana
(CRFB/1988, art. 1°, lll), da submiss&o unica e exclusivamente a lei (CRFB/1988, art.
5°, 11), e da impossibilidade de existir juizo ou tribunal de excegao (CRFB/1988, art. 5°,
XXXVII).
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Portanto, torna-se indiscutivel que instituir uma investigacdo criminal sem
fatos especificos e contra pessoas indeterminadas viola as garantias mais basicas do
Estado Democratico de Direito e coloca em risco principios basilares da CRFB/1988,
0 que ressalta mais uma inconstitucionalidade do Inquérito n. 4781.
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6 ATRIBUIGOES DO MINISTERIO PUBLICO E O PRINCiPIO DA SEPARAGAO
DOS PODERES

Neste capitulo, aborda-se o papel do Ministério Publico e a sua importancia
para manutencdo da ordem democratica, elucidando a importancia do sistema
tripartite para que todos os poderes possam exercer sua funcdo. Nessa perspectiva,
expdem-se as consequéncias da desconsideragdo da Instituicdo Ministerial na
conducgao do Inquérito n. 4.781.

6.1 O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO E A SUA IMPORTANCIA PARA
MANUTENGCAO DA ORDEM DEMOCRATICA

O Ministério Publico é definido como instituicdo permanente, essencial a
funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127 CRFB/1988).
Ademais, o mencionado artigo também prevé os principios institucionais do 6rgao,
quais sejam: a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional, sendo ainda
asseguradas ao 6rgao a autonomia funcional e aquela administrativa.

Na perspectiva de Hugo Nigro Mazzilli (1989, p. 44), a CRFB/1988, de forma
inovadora, consagrou a autonomia da instituicdo ao colocar o Ministério Publico em
uma Secao proépria do Capitulo IV: Das fungdes essenciais a Justica, do Titulo IV - Da
organizacéo dos Poderes; e ndo mais no Capitulo do Poder Executivo (como ocorrera
na Carta de 1969), nem no Poder Judiciario (como na Constituicdo de 1967), nem
ainda no Poder Legislativo (como sustentam alguns). Pode-se considerar que solugéo
encontrada foi adequada, porque, na verdade, como aponta José Eduardo Faria
(1990, p. 125), € muito importante gozar de uma posigao constitucional distinta e
dispor de garantias e impedimentos, a fim de que seus membros desempenhem
corretamente suas fung¢des, com liberdade e independéncia.

Ademais, a Constituicdo, nos incisos do art. 129, atribui ao Ministério Publico
uma seérie de poderes, cujo exercicio se vincula as finalidades perseguidas pelo
Estado brasileiro. Nesse aspecto, vale salientar que o inciso | do art. 129 da
CRFB/1988 reconheceu, como funcio institucional do Ministério Publico, a promogao
privativa (titularidade ativa) da agédo penal publica, na forma da lei. Além disso, o inciso

VIIl do mesmo artigo também reconheceu a fungdo institucional do 6rgdo ministerial
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de requisitar diligéncias investigatorias e de instaurar inquérito policial. Nao & para
gaudio ou prestigio de seus integrantes que isso acontece, mas para o preenchimento
das necessidades sociais, tenham elas feicdbes econdémicas, culturais, materiais ou
espirituais, posto que incumbe a ele assegurar o respeito aos direitos fundamentais
dos investigados, principalmente diante de medidas restritivas de direitos.

Em outras palavras, os poderes atribuidos ao Ministério Publico constituem
"oficios", por serem auténticos "deveres" de agir em favor das sociedades, afinal, a
palavra Ministério advém do termo latim ministerium, que quer dizer servigo. Nos
incisos, estdo enumerados os "poderes" para agir, conectados, porém, aos "deveres"
que estdo no caput do art. 127. Poderes e deveres esses que se ordenam em fungao
das finalidades previstas. Finalidades que se aglutinam em trés médulos defensivos,
consoante os "objetos" defensaveis: a ordem juridica, o sistema democratico e os
interesses sociais. Assim, cabe ressaltar que o Ministério Publico, apesar de dotar de
autonomia, € instituicdo fundamental para a manutengdo da harmonia entre os
poderes da Unido, consoante o disposto no art. 2° da CRFB/1988, sendo a
independéncia institucional de cada Orgdo e Poder o elemento garantidor do Estado
Democratico de Direito.

Logo, vé-se que, apesar da natureza estatal, o Ministério Publico ndo deve
ser um escravo da sociedade, em razdo da esséncia "custodiante" existente nos
oficios ministeriais, de modo que assim restaram por ele cumpridos os objetivos
fundamentais do Estado brasileiro, como bem pontua o jurista José Taumaturgo da
Rocha (1991). Dessa forma, tendo recebido a incumbéncia de "agir" em nome da
sociedade, o Ministério Publico se torna um agente essencial da justiga, sendo
primordial para a manutencéo do regime democratico a preservagao dessa tao ilustre
instituicdo, de modo que restam inadmissiveis interferéncias e ameagas ao seu campo

de atuacéo.

6.2 O PRINCIiPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E A INERCIA JUDICIAL

Na obra “O Espirito das Leis", de Montesquieu, o autor argumenta que o poder
do Estado deveria dividirr-se em fungbdes especificas atribuidas a orgaos
independentes. Em outras palavras, o poder passaria a ser limitado, de forma que néo
seria mais absoluto. Assim, por intermédio da referida obra, a teoria da Separagao
dos Poderes foi efetivamente agregada ao constitucionalismo, passando a integrar a
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redacdo das Constituicdes modernas, sendo um elemento essencial para a
manutencgao do regime democratico.

O objetivo da separagéo dos poderes, como visto acima, € o estabelecimento
de um governo limitado, moderado, que busca o interesse geral da nagdo. Por isso, 0
art. 16 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, a caracteriza
como imprescindivel ao constitucionalismo.

Na CRFB/1988, em seu art. 2°, esse principio foi cabalmente consagrado pela
redacao in verbis: “sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Ademais, a CRFB/1988 estabelece em sua
redacao, no Titulo IV - Da Organizagao dos Poderes (arts. 44 a 135), que se fixem
direitos, deveres e limites para cada um desses poderes. Contudo, considerando o
presente trabalho, importa adentrar no mérito das funcdes pertinentes ao poder
judiciario, fun¢des estas que ndo podem ser usurpadas, em respeito ao principio em
tela.

No exercicio de sua competéncia constitucional, estabelecida no Capitulo Il
da CRFB/1988, o Poder Judiciario atua como 6rgéo julgador do Estado, promovendo
a resolucao de conflitos e sendo responsavel por defender os direitos da pessoa fisica,
da pessoa juridica, do animal ou do meio ambiente. Assim, como fungdo precipua, o
Judiciario deve resguardar os preceitos fundamentais da protegdo judicial efetiva
(CRFB/1988, art. 5°, XXXV), do juiz natural (CRFB/1988, art; 5°, XXXVII e LIll) e do
devido processo legal (CRFB/1988, art. 5°, LV).

Contudo, ultimamente, o Judiciario vem assumindo um papel politico, com
poder de adaptar politicas publicas e legiferar, inclusive em matéria constitucional.
Nesse contexto, cabem algumas indagagdes acerca da sua competéncia e
legitimidade, para assumir esse papel, sendo uma delas arguidas pelo jurista
Clémerson Merlin Cléve (2003, p. 291):

No que concerne a atividade do Judiciario, € importante verificar os limites
impostos, também, pelo principio da separacdo dos poderes. E preciso,
ademais, superar o problema da legitimidade democratica do Poder
Judiciario, ou seja, num Estado Democratico de Direito, com poderes
divididos, até onde pode ir o Poder Judiciario enquanto instancia garantidora
dos direitos fundamentais?

Assim, verifica-se que, apesar da fungédo de garantia dogmatica constitucional

inerente a este poder, o papel legislativo desempenhado, em especial pelo STF, esta
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assumindo grandes proporgdes, de modo que se deve pensar acerca das
consequéncias advindas da atribuicdo dessa tarefa ao poder judiciario. Nesse sentido,

demonstra Gilmar Ferreira Mendes (1999, on-line):

Um levantamento na jurisprudéncia do STF indica que, entre 5 de outubro de
1988 e 27 de maio de 1998, 99 disposic¢des federais e 602 preceitos estaduais
tiveram a sua eficacia suspensa, em sede de cautelar. No mesmo periodo,
174 disposi¢cbes estaduais e 27 normas federais tiveram a sua
inconstitucionalidade definitivamente declarada pelo Supremo Tribunal no
ambito do controle abstrato de normas.

Analisando o referido conteudo, Nagib Slaibi Filho (2002, p. 312) afirmou,
inclusive, que o STF ganhou poderes mais extensos que o proprio Poder Legislativo,
tendo em vista que o citado Poder Legislativo n&o consegue imunizar os seus proprios
atos do Controle de Constitucionalidade, incidental ou concentrado, mesmo as
emendas constitucionais. E evidente o dever constitucional do poder judiciario de
garantir e zelar pelos direitos fundamentais. Contudo, cabe questionar até que ponto
esse poder realmente esta sendo benéfico para o regime democratico; e realmente
preserva os direitos fundamentais. Nessa perspectiva, tenha-se que o entdo Ministro
Celso de Mello ja assumiu que o Supremo Tribunal Federal exerceu praticas ativistas,
tendo afirmado:

Praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas por
esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade
institucional, quando os 6rgéos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obriga¢cdes a que estdo sujeitos por
expressa determinagdo do proprio estatuto constitucional, ainda mais se se
tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos
estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posicao de pura
passividade (Anjos, 2009, on-line).

Como bem mencionado pelo entdo Ministro do STF, a postura ativista pelo
Poder Judiciario é necessaria. No entanto, vale ressaltar que os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, da separacdo de poderes e dos demais
principios norteadores do ordenamento juridico, devem ser respeitados, para que
assim nao haja riscos de arbitrariedades. Extrai-se desta forma, portanto, que o
Judiciario pode exercer o controle do ato administrativo atuando com base no principio
constitucional do qual nenhuma lesdo pode ser excluida da apreciacdo do Poder
Judiciario, desde que ndo afronte o principio da separag¢ao dos poderes.



43

Contudo, observa-se que o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal
destoa completamente dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, da
separagao de poderes e do juiz natural. Um grande exemplo disto pode ser visto no
curso do Inquérito n. 4.781, objeto de analise do presente trabalho.

De inicio, importa ressaltar que, no tangente as competéncias do Supremo
Tribunal Federal, delineadas no art. 102 da CRFB/1988, ndo ha nenhuma previsao
acerca da possibilidade da fungao investigatoria do STF, do mesmo modo que a
CRFB/1988 n&o o autoriza a editar normas regimentais sobre processo e decisao.
Ocorre que o inquérito em pauta foi instaurado de oficio pelo Presidente do STF, com
base em um dispositivo regimental, de modo a ofender diretamente as fungdes
institucionais do Ministério Publico, posto que, em regra, ndo compete ao Poder
Judiciario conduzir investigagdes criminais, sendo do Ministério Publico a titularidade
da agao penal (art. 129 CRFB/1988). Além disso, observa-se também, uma ofensa
direta a competéncia do Poder Legislativo de editar normas sobre processo e decisao,
haja vista ter instituido uma nova pratica processual com base em disposi¢cao
meramente regimental e contraria aos preceitos fundamentais do devido processo
legal e do juiz natural.

Assim, além da configurada ofensa a separagao das fungdes estatais, tém-se,
também, a violacdo do principio basilar da inércia do Poder Judiciario. A
imparcialidade e a neutralidade do Poder Judiciario sdo dependentes da inércia e da
nao participagdo direta desse Poder na investigagdo. Logo, resta clarividente a
necessidade do afastamento do Poder Judiciario da condugéo do inquérito policial,
devendo este se manter inerte, aguardando a provocagao do Ministério Publico,
detentor da titularidade da ag&o penal. S0 assim, a funcg&o jurisdicional podera ser
exercida de forma imparcial e justa, de modo que a politica ndo influencie as decisdes
e aplicagdes do direito. Nesse aspecto, Ramos (2015, p. 101) elucida que

A observancia da separacdo dos Poderes importa, dentre diversos outros
consectarios, na manutengao dos 6rgaos do Judiciario nos limites da fungéo
jurisdicional que lhes é confiada e para cujo exercicio foram estruturados.

Portanto, € notorio que a postura ativista do judiciario, apesar de justificada
pela omissao do poder legislativo, ndo esta respeitando os limites da razoabilidade.
Pelo contrario, nota-se que ao adentrar em competéncias de outras instituicdes esta

se afastando do seu papel de garantir e zelar pelos direitos fundamentais, haja vista
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que esta violando principios basicos como o da protegao judicial efetiva (CRFB/1988,
art. 5°, XXXV), do juiz natural (CRFB/1988, art; 5°, XXXVII e LIII) e do devido processo
legal (CRFB/1988, art. 5°, LV).

6.3 DO NAO ACATAMENTO AO PEDIDO DE ARQUIVAMENTO DA PGR E A
APLICACAO DO ART. 28 DO CPP

A Procuradoria-Geral da Republica, representada dos Procuradores Gerais
Raquel Dodge e Augusto Aras, proferiu manifestacées, atestando o carater
inconstitucional da instauracdo do Inquérito n. 4.781, destacando a violagdo do
sistema acusatoério e dos principios do devido processo legal, do juiz natural e da
separacao dos poderes. Nesse sentido, com base nos aspectos mencionados, a
Procuradora Geral Raquel Dodge, na manifestacdo de n. 509/2019, promoveu o
arquivamento deste inquérito, com fulcro no art. 28 do Codigo de Processo Penal.
Contudo, o Supremo Tribunal Federal ndo acolheu o citado arquivamento e
prosseguiu com o inquérito, ignorando o posicionamento do acusador legitimo, titular
privativo da acao penal publica: o Ministério Publico Federal.

Dessa maneira, apresentadas as inconstitucionalidades que maculam o
Inquérito n. 4.878 e realizado o pedido de arquivamento pela Procuradora Geral, o

ministro Alexandre de Moraes, porém, limitou-se a dizer o seguinte:

Nao se configura constitucional e legalmente licito o pedido genérico de
arquivamento da Procuradoria-Geral da Republica, sob o argumento da
titularidade da acado penal publica, impedir qualquer investigacdo que nao
seja requisitada pelo Ministério Publico (Brasil, 2022).

Ocorre que o art. 28 do Cédigo de Processo Penal é claro ao dispor que:

ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos
informativos da mesma natureza, o érgéo do Ministério Publico comunicara a
vitima, ao investigado e a autoridade policial e encaminhara os autos para a
instancia de revisdo ministerial para fins de homologagéo, na forma da lei
(Brasil, 1941).

E valido destacar que, anteriormente, antes da instituicdo da Lei n. 13.964-

2019, o art. 28 do Cdédigo de Processo Penal prescrevia o seguinte, in verbis:
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Se 0 6rgao do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denuncia, requerer
o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacgao, o
juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes invocadas, fara remessa
do inquérito ou pegas de informagao ao procurador-geral, e este oferecera a
denuncia, designara outro 6rgdo do Ministério Publico para oferecé-la, ou
insistira no pedido de arquivamento, ao qual s6 entdo estara o juiz obrigado
a atender (Brasil, 1941).

Assim, observa-se que o0 pacote anticrime retirou a necessidade de
homologacéo pelo Poder Judiciario do arquivamento requerido pelo Ministério Publico,
e, consequentemente, a possibilidade de enviar o inquérito policial para revisdo do
procurador-geral, que, por sua vez, poderia concordar com o juizo e nomear outro
representante para oferecer denuncia crime ou, confirmar a ordem de arquivamento.
Nesse sentido, infere-se que na antiga redagdo ha uma ofensa direta ao sistema
acusatorio, uma vez que permitia que o judiciario questionasse um entendimento
advindo do parquet, que é o titular da ac&o penal publica, afetando diretamente a
autonomia da instituig&o.

Contudo, apesar de se apresentar necessaria a referida inovagéo legislativa,
o Ministro Luiz Fux do Supremo Tribunal Federal suspendeu cautelarmente sine die a
eficacia do caput do art. 28 do Cddigo de Processo Penal, assim como de outros
artigos constantes da Lei n. 13.964/2019.

Assim, apesar de ja restar claro, ante a legislagdo patria, a autonomia
Ministerial caberia a aplicagado da antiga redagao do art. 28 do Codigo de Processo
Penal a condugdo do Inquérito n. 4.781. Nesse sentido, vale salientar que, mesmo
seguindo o antigo entendimento legal, o inquérito deveria ter sido arquivado, posto
que ndo ha mais a quem recorrer haja vista que o pedido de arquivamento foi
formulado pelo proprio Procurador Geral, de modo que o seu posicionamento deve
ser atendido pelo judiciario.

Logo, conclui-se que ndo ha razbdes legais que possam fundamentar a
continuidade do inquérito apds a promocao de arquivamento pelo Ministério Publico
Federal na manifestacdo 509/2019, posto que ambas as redagdes do art. 28 do
Caodigo de Processo Penal foram desrespeitadas pelo Supremo Tribunal Federal. A
continuidade do inquérito € um desacato a instituicdo ministerial e consequentemente
ao Estado democratico de Direito, sendo inadmissivel a conduta do STF, que, além
de criar um tribunal de excec¢édo, desconsiderou os pedidos do titular da agao penal.
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7 O REGIMENTO INTERNO DO STF A LUZ DA CONSTITUIGAO FEDERAL

Este capitulo trata da forga normativa do Regimento Interno do STF, bem
como a sua recepcao pela CRFB/1988. Assim, analisa-se, ao decorrer do texto, a
aplicabilidade do art. 43 do RISTF para instauragédo do Inquérito n. 4.781.

7.1 PRINCIPIO DA HIERARQUIA NORMATIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO E A
RECEPCAO DO ART. 43 DO RISTF A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL

A CRFB/1988 é considerada a lei maior do ordenamento juridico nacional e
elenca os direitos individuais e coletivos dos brasileiros, de modo a garantir a
isonomia, o devido processo legal, a imparcialidade do julgador, a ampla defesa, entre
outros. Nesse sentido, considerando o principio da hierarquia normativa, resta claro
que, por estar no topo do ordenamento juridico, a Constituigdo deve ser sempre
respeitada pelas normas infraconstitucionais.

Em raz&o disso, como lembra José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 1106),
as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas a luz da Constitui¢do, e ndo o
inverso. Desse modo, esclarece o Procurador Geral da Republica Augusto Aras, em
sede da peticdo ASSEP n. 163489/2020, que o intérprete e o aplicador do direito,
devem fazer com que as leis e as demais normas infraconstitucionais se adaptem ao
ordenamento constitucional, ndo este aquelas. Tudo isso para que nao se confira a
Constituicdo um carater demasiadamente aberto, de modo a permitir o preenchimento
de seu conteudo ao talante do legislador ordinario. Além disso, para que também n&o
se chegue a interpretagdes constitucionais inconstitucionais.

Com esses esclarecimentos, cabe observar a posicdo hierarquica do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Cabe também notar a sua recepgao
pela CRFB/1988. Assim, diante desse aspecto, tanto a literatura juridica como a
jurisprudéncia entendem ser o Regimento Interno do Supremo Tribunal lei em sentido
material, em respeito aos principios da harmonia, da autonomia e do autogoverno dos
Poderes.

No entanto, José Cretella Junior (1989, p. 3033-3034) destaca que o
legislador constituinte estabeleceu com minucias os parametros a serem obedecidos
pelos tribunais na elaboragdo de seus respectivos regimentos internos, assinalando

que, além da rigida observancia das normas de processo, e das garantias processuais
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das partes, o Regimento Interno devera dispor sobre a competéncia e sobre o
funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrativos, organizando
suas secretarias e servigos auxiliares.

Sob a mesma égide, José Frederico Marques (1971), ressalta que o
Regimento Interno, na hierarquia das fontes normativas do Direito, se situa abaixo da
lei, porquanto deve lhe dar execugado. Por fim, de forma analoga, o pensamento de
Silva (1956, p. 415) é que:

Qualquer dispositivo inserto na lei de organizagdo judiciaria, ou nos
regimentos internos dos Tribunais, que contraria o Cddigo de processo é
como se nao existisse. A prioridade, em qualquer circunstancia, cabe ao
principio instituido pelo Cédigo de Processo, € as leis estaduais e regimentos
internos dos Tribunais tém que lhe prestar obediéncia absoluta. Nao cabe
divergéncia, sob qualquer face, visto que sempre prevalecera a regra
instituida pelo Cédigo De Processo.

Assim, a conclusao possivel € de que o Regimento Interno dos tribunais € lei;
e nenhuma outra lei de mesma hierarquia ou inferior podera contradita-la. Contudo, é
inadmissivel validar disposigdes de um regimento que sejam contrarias a preceitos
constitucionais e processuais estabelecidos anteriormente.

No entanto, de maneira contraria a conclusao supra estabelecida, o art. 43 do
Regimento do Supremo Tribunal Federal foi utilizado como alicerce para instauragao
do inquérito 4.781, a malferir diretamente o sistema acusatorio, ante a auséncia de
participagdo do Ministério Publico Federal. Assim, e consequentemente, feridos
também estdo sendo os principios do devido processo legal (CRFB/1988, art. 5°, LIV);
da dignidade da pessoa humana (CRFB/1988, art. 1°, Ill); da submissao unica e
exclusiva a lei (CRFB/1988, art. 5°, Il); e da impossibilidade de existir juizo ou tribunal
de excegado (CRFB/1988, art. 5°, XXXVII).

O referido artigo do regimento em analise determina que, ocorrendo infragéo
a lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal, o Presidente deve instaurar inquérito,
se envolver autoridade ou pessoa sujeita a sua jurisdigdo, ou delegar esta atribuicdo
a outro ministro. Diante desse fato, o Procurador Geral da Republica Augusto Aras
ressaltou que as hipéteses admitidas no ordenamento para a investigagao criminal por
tribunais tém por fundamento apenas a garantia de condi¢bes de atuacdo e
funcionamento independente do Poder Judiciario. Concluiu a mesma autoridade que
a possibilidade de instauragao atipica de inquérito judicial pelo Supremo Tribunal

Federal, na forma do art. 43 do seu Regimento Interno, com base na garantia de
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exercicio independente das funcbes do Poder Judiciario, ndo implica que o
procedimento preliminar possa ser conduzido em desconformidade com o modelo
penal acusatorio.

Logo, abstrai-se que o preceito regimental ndo pode violar preceitos
fundamentais, como os direitos e as garantias fundamentais dos investigados, bem
como da indispensavel supervisdo do Ministério Publico, como acontecido com o
inquérito em estudo.

Assim, vale destacar, como anteriormente mencionado, que a participagao do
Ministério Publico se faz necessaria ndo apenas por ser ele o titular da agéo penal,
mas também porque possui 0 poder-dever de assegurar o respeito aos direitos
fundamentais dos investigados, principalmente diante de medidas restritivas de
direitos. Nesse sentido, prestigiando a relevancia da devida atuagcdo do Ministério
Pudblico, no dmbito das investigagdes preliminares, o Ministro Gilmar Mende, no curso
do Inquérito 4.696/DF, também instaurado com fundamento no art. 43 do Regimento
Interno do STF, oficiou a Procuradoria-Geral da Republica para acompanhar a
instrucdo. Dessa forma, urge a seguinte indagagao: Por que a mesma medida n&o foi
adotada durante o inquérito 4.7817 Seria essa mais uma evidéncia da parcialidade
dos Ministros que conduzem o inquérito?

Portanto, observa-se uma clara inadequacéo do inquérito previsto no art. 43
do RISTF com a CRFB/1988, de modo que, para ser considerado constitucional, faz-
se necessario de acordo com o Procurador Geral da Republica Augusto Aras,
franquear ao Ministério Publico a constante participagdo no procedimento
investigativo; garantir aos defensores o acesso amplo aos elementos de prova ja
documentados; bem como as medidas investigativas sujeitas a reserva de jurisdigéo
(quebra de sigilo, busca e apreensao, vedagao de uso de redes sociais etc.), se ndo
requeridas pelo Ministério Publico, hdo de ser submetidas previamente ao seu crivo.

7.2 DA IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO DO PODER DE POLICIA:
INEXISTENCIA DE FATOS PRATICADOS POR PESSOA SUJEITA A JURISDICAO
DO STF E CRIME PRATICADO NA SEDE OU DEPENDENCIA DO TRIBUNAL

Outro aspecto a ser analisado é a impossibilidade de o Supremo Tribunal
Federal atuar com base em seu poder de policia no curso do Inquérito n. 4.781, posto
que nao preenche os requisitos elencados no art. 43 do Regimento Interno do STF
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(RISTF). Conforme ja elucidado anteriormente, o mencionado artigo € invocado pela
Portaria GP n. 69/2019 para a instauragao do inquérito n. 4781. Isso deixa claro que
o poder de policia do Supremo Tribunal Federal € cabivel apenas contra atos
praticados na sede ou nas dependéncias dele.

No entanto, a Portaria de instauracédo do inquérito em comento ndo apresenta
informacdes claras acerca do local onde teriam sido praticados os supostos fatos
criminosos, limitando-se apenas em mencionar como objeto de apuragao noticias
fraudulentas, denunciag¢des caluniosas, ameacas e infragdes revestidas de animus
caluniandi, diffamandi e injuriandi que objetivavam atingir a honorabilidade e a
seguranga do Supremo Tribunal Federal, de seus membros e familiares.

Nesse aspecto, com base na referida portaria e em noticias veiculadas pelos
canais de informacgao, abstrai-se apenas que o objeto do inquérito em curso advém
de conteudos publicados em redes sociais, 0 que, obviamente, ndo pode ser
considerado como sede ou dependéncia do STF. Assim sendo, observa-se uma clara
extensao interpretativa do termo “sede ou dependéncia” do Tribunal, sendo incabivel
a utilizacdo do poder de policia do STF para investigar eventuais delitos, por
extrapolarem os proprios requisitos do RISTF.

Ademais, cabe ainda destacar que o art. 43 do RISTF ressalta que a
instauracao de inquérito pelo STF também depende de a infracdo envolver autoridade
ou pessoa sujeita a sua jurisdicdo. Acerca desse ponto, cabe observar que a
competéncia do STF, para os fins de processo e julgamento, é fixada em numerus
clausus pelo art. 102, inciso |, da CRFB/1988. Uma simples leitura do artigo
constitucional € suficiente para afirmar que a competéncia do Supremo Tribunal
Federal ndo engloba julgar e processar cidaddos comuns que supostamente tenham
praticado infragbes contra os proprios Ministros e, muito menos, contra seus
familiares. Nesse sentido, evidencia-se 0 descumprimento de mais um requisito
presente no artigo do Regimento interno do STF e, consequentemente, mais uma
ilegalidade na instaurag&o do inquérito 4.781.

Portanto, como bem elucidado na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental proposta pelo partido Rede Sustentabilidade, nenhum dos requisitos
para utilizacdo do poder de policia do STF se mostra presente, posto que ndo ha
indicacéo de ato praticado na sede ou dependéncia do STF, muito menos ha indicagao
de quem devem ser os investigados; e se estédo eles sujeitos a jurisdigdo do STF.
Assim, nas palavras do autor da ADPF, trata-se, em verdade, da criagcdo de um



50

Tribunal de Excegéo, vedado constitucionalmente (art. 5°, XXXVII); um tribunal que
investigara qualquer cidadao ou autoridade, mesmo que fora das hipdteses do art.
102, I, b, da CRFB/1988; cidad&o ou autoridade que praticar, em qualquer lugar do
territério nacional e até do exterior, fato que, na visdo do Ministro instrutor, ofenda a
"honorabilidade e a seguranga do Supremo Tribunal Federal, de seus membros e

familiares".
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8 O ATIVISMO JUDICIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Neste capitulo, analisa-se o ativismo judicial do STF e os perigos advindos da
instauracao de um estado de excegao criado por suas decisdes, tudo isso sob a dtica
de Giorgio Agamben. Nesse teor, elucidam-se os perigos da referida pratica para o

Estado Democratico de Direito.

8.1 OS PERIGOS DO ESTADO DE EXCEGAO, UMA ANALISE SOB A OTICA DA
OBRA DE GIORGIO AGAMBEN

Giorgio Agamben, em sua obra “Estado de Excegédo: Homo Sacer II”, mostra
aspectos relevantes acerca da implantacdo do estado de excecao. Apesar de ser um
conceito complexo, Agamben traduz o Estado de Exce¢do como a forma legal daquilo
que n&o pode ter forma legal. Nele, pois, a l6gica do ordenamento juridico se inverte.
No estado de exce¢do quem decide € o soberano, e os atos deste adquirem forga de
lei; ou seja, a palavra de uma unica pessoa se sobrepde a todo o ordenamento juridico
de uma nacdo. Ocorre que, apesar de ser uma medida excepcional, como o préprio
nome diz, o estado de excegao se tornou presente no cotidiano dos cidadaos. Nesse
sentido, Agamben (2005) aduz que:

O estado de excegao era um dispositivo provisorio para situagdes de perigo.
Hoje se tornou um instrumento normal de governo. Com a desculpa da
seguranga diante do terrorismo, se generalizou. A excec¢do, por isso se
chamava estado de excecao, é norma. O terrorismo é inseparavel do Estado
porque define o sistema de governo. Sem o terrorismo, o sistema atual de
governo nado poderia funcionar. Ha dispositivos como o controle das
impressoOes digitais, ou o escaneamento que te fazem nos aeroportos, que
foram adotados para controlar os criminosos e agora séo aplicados a todos.
Da perspectiva do Estado, o cidad&o se transformou em um terrorista virtual.
Do contrario, ndo se explica o acumulo de cadmeras que nos vigiam em todas
as partes. Somos tratados como criminosos virtuais. O cidaddo é um suspeito,
numerado, como em Auschwitz, onde cada deportado tinha seu nimero.

Assim, observa-se que um instrumento excepcional, criado para situacdes e
periodos especificos, passou a ser utilizado como regra. Essa € a principal critica de
Agamben (2005, p. 9): “o estado de excegdao como paradigma de governo’.
Atualmente, o que se observa é que tudo aquilo que contraria os interesses de quem
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esta no poder passou a ser chamado de excecéao, fato este coloca em risco o Estado
Democratico de Direito e propicia a institucionalizagdo de um regime totalitarista.

Nesse sentido, para o autor citado, o Estado de Excecao “[...] ndo s6 sempre
se apresenta muito mais como uma técnica de governo, do que como uma medida
excepcional, mas também deixa aparecer sua natureza de paradigma constitutivo da
ordem juridica” (Agamben, 2005, p. 18). Logo, Agamben faz refletir ndo apenas acerca
da simples existéncia do estado de excecéo, mas do fato de que ele se tornou técnica
dos governos, influenciando diretamente no ordenamento juridico, sendo assim uma
ferramenta politica.

A influéncia do Estado de Exceg&o no poder judiciario € notéria e pode muito
bem ser observado no curso do Inquérito n. 4.781. A comegar pelo préprio Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, em seu art. 43, que, ao permitir a instauracao
de um inquérito pelo presidente do referido Tribunal, criou uma exceg¢ao ao disposto
no Codigo de Processo Penal, ou seja, uma medida que afasta a previsao legal e se
sobrepde ao sistema acusatorio institucionalizado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Ademais, na marcha do referido inquérito, o desrespeito as normas de
competéncia, a auséncia de delimitagdo investigativa, o malferimento aos principios
do juiz natural, do contraditério, da publicidade, e de outros ja expostos no curso do
presente trabalho, evidencia a suspensao dos direitos constitucionais dos acusados,
para aplicar o direito e promover a persecugao penal contra eles, com base na
excepcionalidade prevista no art. 43 do RISTF.

Nesse teor, Bruno Meneses Lorenzetto e Ricardo dos Reis Pereira (2020),
aduzem que, por meio de uma decisdo verdadeiramente soberana, os ministros Dias
Toffoli e Alexandre de Moraes abriram o campo do direito para o fato politico e, ao
fazé-lo, desnudaram as profundas aporias de uma instituicdo aturdida por uma
realidade dual e contraditéria: um ator politico que manipula o direito como técnica (o
que Ihe da um poder politico descomunal); e um 6rgéo juridico que passa a considerar
o fato politico para fins de sobrevivéncia institucional. Em outras palavras, na
instauracao do inquérito em questdo, o STF contrariou a disposi¢ao constitucional,
tolhendo os cidadaos dos seus direitos fundamentais sob o argumento de estar diante
de uma situagao de perigo iminente a ordem juridica e a credibilidade da Institui¢cao.
Assim, constata-se que, na pratica, a instituic&o ja detentora, por lei, do papel de zelar



53

pela manutengao da CRFB/1988, pode contraria-la, desde que esteja diante de uma
situagcéo excepcional.

Entretanto, a Constituicdo prevé a possibilidade de apenas o Poder Executivo
suspender as garantias fundamentais. Essa possibilidade esta prevista apenas em
situagcdes especificas, a exemplo do estado de defesa (art. 136 CRFB/1988) e do
estado de sitio (art. 137 CRFB/1988); ou seja, a possibilidade de o Poder Judiciario
restringir direitos fundamentais dos cidadaos ndo esta normatizada, nédo podendo tal
restricdo ser promovida pelos magistrados do STF com base exclusivamente na sua
discricionariedade, fato este que fragiliza demasiadamente a Constituicdo e o regime
democratico, posto que o poder ndo esta mais na lei, mas sim no soberano.

Nesse contexto, cabe refletir acerca da permanéncia e da naturalizacdo do
estado de excecado. Até que ponto as decisdes judiciais, em especial as do Supremo
Tribunal Federal, podem se sobrepor ao ordenamento juridico? Até onde pode ir a
discricionariedade do judiciario? E claramente, pois, uma situacdo paradoxal aquela
qgue se estabelece entre o Estado Democratico de Direito e a defesa, assim como a
garantia dos direitos fundamentais, posto que a implementagéo do Estado de Excegéo
implica na possibilidade de suspensao de todos esses direitos.

8.2 UM SUPREMO SOBERANO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A democracia é o sistema de governo no qual os cidaddos detém o poder de
construir uma sociedade justa, livre e igualitaria, sendo este um principio estruturante
e legitimador do Estado constitucional de Direito expresso no plano politico-normativo.
A ideia democratica, contudo, vai além da politica, pressupondo a liberdade e a
igualdade, garantindo aos cidad&os direitos basicos de viverem em sociedade.

A CRFB/1988, bem se sabe, prestigia o regime democratico em diversos de
seus artigos. Assim, por exemplo, no art. 1° paragrafo unico, dessa mesma
CRFB/1988, esta expresso que “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”. Além disso,
ainda legitimando a ordem democratica, o art. 2° da CRFB/1988 prevé a separagéo
dos poderes e o sistema de freios e contrapesos. No mais, o art. 3°, IV da mesma
Constitui¢cao traz como objetivo fundamental da Republica promover o bem de todos,

sem discriminagao.
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Por fim, vale salientar ainda que, em seu art. 5°, a Constituicdo prevé que
todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. No entanto, observa-se nas
sociedades brasileiras uma crise da representatividade democratica, principalmente,
em razéo da inércia dos Poderes Legislativo e Executivo. Com isso, surgem diversas
lacunas na protecdo de direitos e garantias fundamentais, posto que as politicas
publicas ndo sao plenamente concretizadas, sem que reste aos cidadaos uma
alternativa sendo a de buscar a atividade do Poder Judiciario, para que este venha
assegurar seus direitos.

Nessa conjuntura o Judiciario assume um papel de extrema relevancia,
ocupando um papel de legislador, adaptando as normas as necessidades sociais
emergentes. Segundo a perspectiva do Ministro Alexandre de Moraes (2020), o
fortalecimento do Poder Judiciario teve inicio com a CRFB/1988, que instituiu
mecanismos de controle de constitucionalidade. Aduz ainda o citado Ministro que
outro elemento central para o fortalecimento do judiciario € a inércia dos poderes
politicos em efetivar os direitos e garantias previstos na Constituicdo, o que fez surgir
novas técnicas processuais que ampliaram a atuagao jurisdicional em assuntos de
algadas tradicionais dos Poderes Legislativo e Executivo (Moraes, 2020).

Na mesma linha de argumentacgédo, afirma Claudia Maria Barbosa (2013, p.
171-194) que o Brasil, desde sua redemocratizacdo, tem vivenciado um crescente
protagonismo politico do Judiciario, protagonismo este que se revela no processo de
judicializagao da politica, por meio do qual os debates, que deveriam tradicionalmente
ocorrer na esfera publica, sdo transferidos ao Judiciario, restando a este proferir as
decisbes que, em tese, encerram os debates politicos.

Por fim, de acordo com lves Gandra Martins Filho (2018, p. 918) a expressao
Judicial activism, traduzida para lingua portuguesa na escrita “ativismo judiciario”, foi
cunhada nos Estados Unidos para designar a atuagado da Suprema Corte Americana,
sob a presidéncia de Earl Warren nos anos 70 do século passado, na defesa e
implementagdo dos direitos fundamentais, desenvolvendo uma jurisprudéncia
progressista, a margem das normas legais. Contudo, acentua o referido jurista que
este papel de protagonismo praticamente legislativo melhor se coaduna com o
sistema anglo-americano de direito costumeiro, onde os diplomas legais existem em

menor quantidade; o juiz de 1° grau é eleito pela comunidade; e a jurisprudéncia é a
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fonte primordial do direito, de modo a enfatizar que ndo casa bem esse modelo com
um sistema de direito codificado como é o brasileiro, de tradicdo romano-germanica,
em que o legislador € quem deve inovar no mundo juridico.

Dessa forma, evidenciada a proeminéncia do Poder Judiciario, cabe analisar
essa pratica com cautela, em especial a conduta do Supremo Tribunal Federal. Nesse
aspecto, ressalta-se, em respeito a ordem democratica, que essa postura ativista ndo
pode desconsiderar os limites impostos pela CRFB/1988 e pelas leis, de modo que os
magistrados n&o podem criar normas de Direito para sanar as lacunas deixadas pelo
legislativo e pelo executivo, da mesma forma que n&o podem decidir conforme
conveniéncia e oportunidade. E verdade que o juiz ou o tribunal, ao aplicar o Direito,
acaba por cria-lo. Contudo, essa atividade criativa deve respeitar os limites legais para
sua atividade nao ser confundida com arbitrariedade. Isto porque, quando um juiz
ultrapassa a previsao normativa, e passa a solucionar conflitos com base em suas
convicgbes pessoais de justica, valor, economia, moral, passa a agir como 0s
monarcas absolutistas da antiguidade, que faziam da “Lei” a sua vontade. Se o
subjetivismo do magistrado € aplicado no lugar da lei, a atuagdo dos funcionarios
escolhidos por elei¢cbes livres e justas para representar o povo é completamente
menosprezada. Isso quer dizer que o ativismo judicial dotado de arbitrariedade tolhe
a representatividade dos cidadaos, retira o poder do povo e, consequentemente,
atenta contra a democracia.

E isso que vem ocorrendo no judiciario brasileiro. A cada dia se torna mais
comum se ver decisdes arbitrarias, em especial, as do STF, contrariarem
veementemente preceitos constitucionais. A realidade é que, com a elevada procura
e a valorizagao do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal passou a atuar, em
determinadas ocasides, ndo como garantidor da Constituicdo, mas como seu
possuidor, desequilibrando o assim sistema politico, gerando também inseguranga
juridica e ilegitimidade democratica. Isso ocorre, por exemplo, na percepgéo de Dalmo

de Abreu Dallari (2007, p. 6), em raz&o da mentalidade dos juizes:

Um aspecto importante da velha mentalidade é a convicgdo de que o
Judiciario ndo deve reconhecer que tem deficiéncias e nem pode ser
submetido a criticas, pois tamanha é a magnitude de sua miss&o, que seus
integrantes pairam acima do comum dos mortais. Essa convicgdo é
frequentemente reafirmada em discursos proferidos nas solenidades
realizadas pelo Poder Judiciario, quando € comum se ouvir a expressa
missao divina dos juizes.
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O argumento do jurista pode ser muito bem observado no curso do Inquérito
n. 4.781, no qual os Ministros instauraram um inquérito desrespeitando diversas
garantias constitucionais e normas processuais. O inquérito utilizado como exemplo
deu ao Supremo Tribunal Federal poderes tipicos de um soberano da estirpe de Luis
XIV, em que I’Etat c’est moi.

Com efeito, a auséncia de delimitagcdo subjetiva e objetiva permitiu o STF
julgar qualquer cidaddo que, em sua concepgéo, estivesse ameagando a honra do
respectivo tribunal. Além disso, ao retirar o autor precipuo da Agao Penal (o Ministério
Pudblico), o STF tolheu os investigados de serem julgados segundo as regras do devido
processo legal, de modo que o fiscal da lei ndo estaria presente para impugnar
possiveis irregularidades. Ademais, direitos constitucionais basicos, como a ampla
defesa, a vedacgao ao tribunal de excegéo, a publicidade, entre outros ja citados, foram
completamente desconsiderados. A esse respeito, vale notar, sobre o tema, o que
restou apreciado em audiéncia publica da Comissédo de Transparéncia, Governancga,
Fiscalizagdo e Controle e Defesa do Consumidor (CTFC), em que o Advogado Geral
da Uni&o, Bruno Bianco Leal, chegou a dizer que o inquérito, ao qual nem a AGU teve
acesso, afronta outros principios constitucionais, como o da imparcialidade, e fere o
sistema acusatorio.

Diante da pratica do Supremo Tribunal Federal no inquérito supracitado, cabe
rememorar o entendimento do Ministro Moreira Alves, figura de destaque do STF, em
seu voto no Mandado de Injungédo 107-DF, no qual defendeu que ao Poder Judiciario
cabe ser, no maximo, legislador negativo, ao expungir do ordenamento juridico as leis
inconstitucionais, ndo podendo, no entanto, manifestar-se como legislador positivo, ao
criar direito novo; e isto até por falta de legitimidade popular, sem contar as
dificuldades praticas em processos individuais. Assim, n&o caberia ao STF, no curso
do Inquérito n. 4.781, criar uma competéncia.

Nota-se, entdo, uma postura evidentemente de soberania do Tribunal, que
passou a utilizar o seu poder jurisdicional de forma arbitraria, fazendo valer a
Constituicdo em prol de interesses préprios, aproveitando-se da posicdo de “ultima
instancia” para proferir decisdes discricionarias e inconstitucionais. Assim, depreende-
se que o ativismo judicial, da forma que esta ocorrendo, é inquestionavelmente
prejudicial a democracia, posto que viola os requisitos de um Estado Democratico de
Direito, ja que os membros do STF nao s&o representantes do povo.
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Nessa perspectiva, cabe trazer a baila a concepgao do jurista lves Gandra
Martins Filho (2018, p. 919), ao explicar que o Supremo Tribunal brasileiro passou a
ser realmente o Supremo Poder do Estado, ndo s6 por dar a ultima palavra nas
questdes publicas mais relevantes ou — na expressao de membro da Corte, com o
direito de “errar por ultimo” —, mas por muitas vezes se substituir tanto ao legislador e
como ao administrador publico, inovando na ordem juridica e tragando politicas
publicas, com base nos principios constitucionais, esgrimidos como a fonte de direito
por exceléncia.

Assim, resta claro que, em razao das caracteristicas diferenciadas do Poder
Judiciario, seja referentemente aos demais poderes da republica, seja quanto ao fato
de ndo estarem eles sujeitos a legitimagao pelo voto popular, ndo se confere ao juiz
poder semelhante ao do legislador. Se a democracia € o governo do povo, mostra-se
inadmissivel o exercicio de poder legiferante a quem n&o esteja sujeito ao controle
das urnas. Desse modo, € de se concluir que a separagao dos poderes, prevista na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ndo se compatibiliza com o
exacerbado ativismo judiciario vigente no pais, de modo que, para preservar a
instituicdo democratica, € imprescindivel que o judiciario se atenha ao seu papel

constitucional.
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9 CONCLUSAO

Este trabalho intentou analisar os diversos aspectos do Inquérito n. 4781-STF,
comumente conhecido como inquérito das fake news, quanto a sua legalidade
constitucional e quanto ao respeito ao sistema acusatério. Com seus termos, buscou-
se ainda compreender as consequéncias advindas da atuagédo jurisdicional ativista
(efetivada no curso do referido inquérito) para com o Estado Democratico de Direito.
Por isso, foram destacados os principios constitucionais essenciais a manutencao da
ordem democratica, principios estes que deveriam estar sendo respeitados pelo
Superior Tribunal Federal.

O desafio desta pesquisa, assim, consistiu em encontrar informagdes que
esclarecessem o0 objeto da investigagdo, uma vez que o inquérito corre em sigilo.
Desse modo, tornou-se necessario basear o estudo em matérias jornalisticas, em
manifestagdes do Ministério Publico Federal, e no julgamento da ADPF 572-STF. No
entanto, apesar de seu carater sigiloso, com base no material supracitado, conclui-se
que o sistema acusatério apontado no decorrer do texto como o adotado pela
CRFB/1988 foi insistentemente desrespeitado, posto que deixou de haver, na
conducgao do inquérito, tanto a isencao quanto a imparcialidade do Poder Judiciario,
posto que nele ndo ocorreu a separagao das fung¢des de acusar, defender e julgar.

Vale salientar ainda que diversos principios Constitucionais também foram
ignorados durante o inquérito, entre eles o devido processo legal, a publicidade, a
ampla defesa, a separagédo dos poderes, a legalidade, o juiz natural, a vedacéo ao
juizo ou tribunal de excegéao, entre outros. Ademais, foi evidenciado também que é
incabivel a utilizagdo do art. 43 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
como argumento de instauragao para o inquérito 4.781, haja vista que ndo ha indicios
de crime na sede ou dependéncias do STF, sendo inadmissivel a interpretagao
extensiva dada ao artigo regimental.

Nesse teor, vale ressaltar ainda que a norma regimental ndo pode se sobrepor
a norma Constitucional em respeito ao principio da hierarquia das normas, sendo esse
mais um aspecto da inconstitucionalidade do inquérito. Nesse sentido, afiangando o
exposto, cabe destacar que a Procuradora Geral da Republica Raquel Dodge, na
demanda pelo arquivamento do Inquérito n. 4781, bem como o Procurador Geral da
Republica Augusto Aras, no requerimento de suspensédo do citado Inquérito, em 27
de maio de 2020; e o Advogado Geral da Unido, em seu pedido de Arguicdo de
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Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF N. 572), ressaltaram a
inconstitucionalidade do inquérito ora analisado, apontando vicios que ndo se
coadunam com o Estado Democratico.

E de se considerar, entdo, como concluiu a Procuradora Geral da Republica,
pela completa inconstitucionalidade do inquérito analisado, principalmente porque
apontado o risco iminente da naturalizacido e da habitualizagc&do de praticas como essa
adotada pelo STF. Vale notar ainda, como acrescenta a entdo Chefe do Ministério
Publico, com base na analise dos aspectos politicos e sociais que permeiam o STF,
gue o seu papel proeminente na atualidade vem fazendo com que a instituicdo assuma
um carater politico, o que afasta a sua imparcialidade, tornando situacdes como essas
cada vez mais tipicas.

Desse modo, torna-se necessario que os poderes que norteiam o Estado de
Direito estejam devidamente estruturados, cada um exercendo o seu papel, pois,
somente assim, o Poder Judiciario podera se ater a seu dever legal de garantir os
direitos individuais, coletivos e sociais; e resolver conflitos entre cidadaos, entidades
e Estado, de forma imparcial, pois o contrario fara com que o judiciario se torne cada
vez mais um ator politico, com postura ativista de legiferar, constituindo com isso uma
ameaga a ordem democratica, fato este que seria prejudicial ndo apenas para os
investigados no curso do inquérito ora analisado, mas para todos os cidadaos, posto
que, como bem dizia o Bardo de Montesquieu, a injustica que se faz a um € uma

ameaca que se faz a todos.
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