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EPIGRAFE

"Talvez ndo tenha consigo fazer o melhor, mas lutei para que o melhor fosse
feito. Nao sou o que deveria ser, mas Gracas a Deus, ndo sou 0 que era antes"
(Marthin Luther King)



RESUMO

Este estudo objetivou averiguar os desdobramentos da instauragdo de oficio do
inquérito n® 4.781 pelo Supremo Tribunal Federal enquanto manifestacao do ativismo
judicial no ambito da mais alta Corte e que clamou uma analise dos reflexos no Estado
Democratico de Direito. Como objetivos especificos buscou-se compreender o
fenbmeno das fake news, relacionando-o a polarizagdo politica;, destacou-se a
natureza da competéncia do Supremo Tribunal Federal, no que tange a jurisdicao
constitucional; e, ao final, relacionou-se a instauracdo do inquérito 4.781 e seus
reflexos. A pesquisa classificou-se como dedutiva, qualitativa, descritiva e
bibliografica. Constatou-se que o Supremo Tribunal Federal vem exercendo grande
protagonismo no ordenamento juridico brasileiro, ndo limitado a sua atuacdo a
jurisdicdo constitucional ou efetivacdo de direitos sociais. Ndo raras vezes se
sobrepde ao Legislativo; e, no caso do inquérito 4.781, usurpou de competéncia de
outras instituicdes, na medida em que ndo possui legitimidade para instaurar
inquéritos de oficio para apurar supostas fake news envolvendo os préprios
integrantes da Corte e seus familiares. Portanto, o ativismo exacerbado do Supremo

compromete a democracia e precisa ser contido.

Palavras-chave: Ativismo. Supremo Tribunal Federal. Inquérito. Fake News.
llegalidade.



ABSTRACT

This study aimed to investigate the consequences of the opening of inquiry 4,781 by
the Federal Supreme Court as a manifestation of judicial activism within the scope of
the highest Court and which called for an analysis of the reflexes in the Democratic
State of Law. As specific objectives, we sought to understand the phenomenon of fake
news, relating it to political polarization; the nature of the competence of the Federal
Supreme Court, with regard to constitutional jurisdiction, was highlighted; and, at the
end, the establishment of the 4,781 inquiry and its consequences were related. The
research was classified as deductive, qualitative, descriptive and bibliographical. It was
found that the Federal Supreme Court has been playing a major role in the Brazilian
legal system, not limited to its action to constitutional jurisdiction or the realization of
social rights. It not infrequently overlaps with the Legislative; and, in the case of inquiry
4,781, it usurped the jurisdiction of other institutions, as it does not have the legitimacy
to initiate ex officio inquiries to investigate alleged fake news involving the members of
the Court and their families. Therefore, the exacerbated activism of the Supreme

compromises democracy and needs to be contained.

Keywords: Activism. Federal Court of Justice. inquiry. Fake News. lllegality.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa, ilustrada sobre o titulo “Inquérito 4781 do STF”, trata-se
do tema ativismo judicial, relacionando-o ao fendmeno das fake news, ou seja, das
falsas noticias, sua relacdo com a politica e a consequente polarizacédo no Brasil, bem
como as manifestacfes em redes sociais e congéneres que culminou na instauracéo
de um inquérito, de oficio, no d&mbito do Supremo Tribunal Federal, para apurar falsas
noticias contra os Ministros da mais alta Corte de justica do pais e seus familiares.

O estudo analisa qual a relacdo entre o ativismo judicial e a instauracdo do
inquérito pelo Supremo Tribunal Federal para apurar as fake news, motivo pelo qual
foi importante contextualizar a temética, bem como abordar os aspectos relativos a
instauragdo de inquérito.

Outro fator preponderante diz respeito ao crescente protagonismo do Judiciario
nos ultimos anos, que culmina na prolacao de decisdes com forc¢a legislativa, tal como
ocorreu com a criminalizagdo da homofobia, transfobia e leva a questionar a
Separacgao de Poderes, Teoria cunhada por Montesquieu e consagrada no art. 2° da
vigente Constituicdo. A teoria em comento é que leva a independéncia e harmonia
dos Poderes.

Atinente a isso, foi preciso também destacar a importancias das novas
tecnologias na disseminacado de falsas noticias, seja porque muitos ainda acreditam
que a internet € uma “terra sem lei”, na qual o anonimato permite partilhar e
compartilhar informacdes sem qualquer responsabilizacdo, seja porque as fake news
possui grande influéncia na polarizacéo politica e reflete, por conseguinte, na prépria
democracia.

Cumpre destacar, ainda, que a questdo ganha relevo na medida em que a
difusdo da internet possibilitou que trés quartos dos brasileiros tenham acesso a
diversos meios de disseminacdo de informacdes. Porém, nem todos os usuarios
checam as fontes das noticias que partilham e compartilham, e, ndo raras vezes, no
afa de cliques e likes, as informacdes sdo difundidas sem a menor responsabilidade,

0 que gera problemas diversos.

Em meio a esse cenario, e relacionando a problematica das noticias falsas ao
ativismo judicial, € que se tem o objeto de estudo, pois busca averiguar os reflexos da

atuacdo do Supremo Tribunal Federal no inquérito n°® 4.781.
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Como problema de pesquisa tem-se 0 seguinte questionamento: A instauracao
do inquérito n° 4781, pelo Supremo Tribunal Federal, para apurar fake News,
envolvendo os Ministros da Corte e seus familiares, produz efeitos negativos no
ordenamento juridico brasileiro, ferindo os principios que regem o sistema acusatério
democrético?

Como hipotese parte-se do pressuposto de que € flagrante a ilegalidade na
instauracdo do inquérito n° 4.781 pelo Supremo Tribunal Federal, que o fez de oficio,
usurpando competéncias de outras instituicdes, na medida em que a figura do
investigador, acusador e julgador, bem como da propria vitima, se concentram em
uma unica pessoa ou 0rgao, o que vai em desencontro a harmonia e independéncia
dos Trés Poderes e com isso gera inseguranca juridica em virtude do flagrante
ativismo.

Desta feita, tem-se como objetivo geral averiguar os desdobramentos da
instauracao de oficio do inquérito n°® 4.781 pelo Supremo Tribunal Federal. Assim,
corrobora para a polarizacao politica e vai em desencontro a separacao de Poderes.
Como objetivos especificos busca-se abordar as consideracgées histéricas e atuais das
fake news, relacionando o fendmeno a polarizacéo politica; contextualizar a atuacdo
do Supremo Tribunal Federal no inquérito 4.781; e, ao final, abordar a supremacia do
Supremo Tribunal Federal a luz do inquérito 4.781 e os reflexos para 0s sujeitos
envolvidos.

A metodologia adotada para realiza¢do do estudo € dedutiva, pois parte-se do
geral para a compreensdo de um fenébmeno especifico, na medida em que se aborda,
no primeiro capitulo, questdes conceituais, mormente as fake news e seus reflexos
para, em seguida, abordar a instauracdo do inquérito, possibilitando o fechamento da
pesquisa com a tematica do ativismo manifestado na atuacdo do Supremo Tribunal
Federal. A abordagem € qualitativa e o tipo de pesquisa é descritiva. E, no que diz
respeito a técnica, é de natureza bibliogréfica, pois se busca na doutrina, legislacéao,
artigos, jurisprudéncia, dentre outras fontes, elementos para a compreensao do tema.
Assim, pauta-se o estudo em obras do Direito Constitucional, Direito Penal e
Processual Penal e em estudos especificos sobre teméticas como fake news, ativismo
judicial e os reflexos do protagonismo do Judiciario, relacionando-os a instauracao do
inquérito n° 4,781 pelo Supremo Tribunal Federal.

A relevancia do estudo é inquestionavel, na medida em que o ativismo é uma

realidade desde a redemocratizacdo do pais, mas que vem ganhando evidéncia nos
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altimos anos e, por isso, divide opinides, assim como as fake news fomentam debates
dentre os estudiosos do Direito, haja vista o0 seu potencial devastador e a
desinformacéo que difunde. Tais questdes ganham ainda mais relevo se considerado
o fato de que a instauracao, de oficio, do inquérito policial merece uma analise mais
aprofundada, em virtude dos possiveis desdobramentos.

Por fim, divide-se o estudo em trés capitulos. No primeiro busca-se analisar 0s
aspectos historicos, conceituais e a evolucado das fake news, fenbmeno que embora
nao seja recente na histéria da humanidade, vem ganhando cada vez mais evidéncia
em virtude das novas tecnologias, que permitem o partilhamento e compartilhamento
de informacbes de forma muito célere, sendo ainda mais intensa a participacédo dos
usuarios quando as questdes sdo controvertidas, a exemplo da polarizagédo politica
gue assola o Brasil.

No segundo capitulo, por sua vez, contextualiza-se a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal no ambito do inquérito 4.781. Para tanto aborda-se, inicialmente, o
papel institucional da referida Corte, demonstrando sua fungdo de garantir a
observancia da Constituicdo. Em seguida aborda-se a instauracdo do inquérito,
momento em que se destacam as atribuicbes do Parquet, da autoridade policial, do
magistrado, dentre outros atores, fechando o capitulo com o relato de como se deu a
instauracao do inquérito n° 4.781.

Por fim, no terceiro capitulo, destacam-se os reflexos do supracitado inquérito
para os envolvidos, mormente os vulneraveis, com énfase na supremacia da mais alta
Corte e no desvirtuamento da sua natureza de guardid da Constituicdo Federal.
Assim, discute-se inicialmente o conceito de ativismo judicial, a problematica das
possiveis ilegalidades na utilizacdo desarrazoada pelo Supremo Tribunal Federal e os
reflexos e desdobramentos do inquérito n° 4.781.

2 FAKE NEWS E CONSIDERACOES HISTORICAS E ATUAIS
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Compreender a problematica do ativismo judicial e os reflexos das possiveis
ilegalidades no inquérito n°® 4.781 do Supremo Tribunal Federal exige, inicialmente, a
contextualizacdo das fake news, através da andlise conceitual e seu papel na
sociedade. Para tanto, aborda-se inicialmente os aspectos conceituais, para em
seguida averiguar a origem e desenvolvimento das falsas noticias no mundo e no
Brasil, bem como a sua contribuicdo para a radicalizacdo da polarizacdo politica e
como as novas tecnologias corroboram para a disseminag¢do de noticias falsas na
atualidade, adotando-se ensinamentos de autores como Guimaraes (2019), Andrade
(2018), Darnton (2017), Demo (2000), Silverman e Singer-Vine (2016), Ruediger
(2017), dentre outros.

2.1 ASPECTOS CONCEITUAIS

“Fake News” ou em tradugao direta noticias falsas, sempre existiram ao longo
da historia, o que difere agora é que com a globalizacdo e a internet passaram a ter
um alcance muito mais amplo, principalmente por intermédio das redes sociais. Pode-
se dizer que as Fake news sdo uma espécie de releitura do fenbmeno social da
“‘mentira”, feita por conduta ludibriosa de quem deseja espalhar falsas informacdes
com intuito de causar danos por meio da dissimulacdo da verdade dos fatos
(GUIMARAES, 2019, p. 102).

Como se sabe, o ambiente virtual possibilita a difusdo das informacdes
vinculadas em redes sociais e sites de forma muito mais ampla, sendo assim o
fendmeno das “Fake News” no ambito digital se apresenta como “um novo elemento
causador de dano” (GUIMARAES, 2019), ja que tal disseminacdo de noticias falsas
passa a se tornar muito mais gravosas pelo numero maior de expectadores que atinge,
e mesmo com todas as precaucfes que possam ser tomadas pela sociedade e
também por parte do Estado, a internet proporciona essa rapida propagacéao de seus
contelidos, tornando quase impossivel que os danos gerados por vinculacbes de
falsas informagdes sejam evitados, neste sentido ressalta Andrade (2018, p. 01):

O controle sempre se da de forma posterior (em razdo dos direitos de
imprensa e livre expressao) a divulgacado das noticias, 0 que permite sua
propagacao e desinformacéo, e com pouca eficiéncia, haja vista a existéncia

de outras redes sociais, como WhattsApp que ndo possui forma de
verificag@o de conteudo.
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Destarte, torna-se evidente que a disseminacao de “Fake News” gera dano ja
gue espalha mentiras sobre determinado assunto ou pessoa, atingindo diretamente a
dignidade da pessoa humana em sua honra e gerando o dever de reparar. Aqui se faz
um adendo de que a tutela estatal sO sera feita posteriormente a vinculagao da noticia
para proteger o direito da liberdade de expressédo, mas que esse mesmo direito fica
limitado pois assim que gerado dano sera passivel de reparacao.

Superada a breve contextualizagdo conceitual, cumpre averiguar a origem das

fake news, objeto do proximo topico.

2.2 ORIGEM DAS FAKE NEWS

Por se tratar de um assunto muito comentado e noticiado na atualidade, muitos
acreditam que as fake news sejam um fenébmeno recente. Pode-se dizer que o termo
fake news, associado a ideia de pds-verdade é sim algo novo, mas as “inverdades”
datam de muitos séculos atras. A propagacdo de mentiras ndo é um acontecimento
atual. Ela pode ser encontrada em quase todos os periodos da historia, porém a
diferenca entre as noticias falsas de hoje e as de antigamente estdo na forma como
sao propagadas.

Segundo o artigo “A verdadeira histéria das noticias falsas”, do Jornal El Pais,
“Procépio, o historiador bizantino do século VI, escreveu um livro cheio de histérias de
veracidade duvidosa, Histéria Secreta (Anedota no titulo original), que manteve em
segredo até sua morte para arruinar a reputacdo do imperador Justiniano, depois de
ter mostrado adoracao a ele em suas obras oficiais” (DARNTON, 2017, p. 01). Ha
também o relato sobre o poeta Pietro Arentino que, em 1522, tentou tumultuar as
elei¢cdes papais, publicando infamias sobre os candidatos.

Outro fato interessante na histéria, que teve como consequéncia a morte da
rainha da Franca, Maria Antonieta, foi a publicacdo do rosto da rainha nos Canards,
que eram jornais impressos em tamanho grande, as vezes ilustrados com gravuras
chamativas para atrair os mais crédulos. Essas publicacdes “contribuiram para o 6dio
patologico que se sentia com relacdo a rainha, que desembocou em sua execugao
em 16 de outubro de 1793” (DARNTON, 2017, p. 01).

O apogeu das meias-verdades aconteceu na Londres do século XVIII, quando
houve um aumento da circulagéo desses jornais, conforme matéria no EL PAIS. De

acordo com o artigo:
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Em 1788, a cidade tinha 10 jornais diarios, 8 que saiam trés vezes por
semana e 9 semanarios, e as noticias que publicavam costumavam consistir
em apenas um paragrafo. Os “homens do paragrafo” se inteiravam das
fofocas nos cafés, escreviam algumas frases em um papel e o levavam aos
impressores, que eram também editores e que normalmente o incluiam no
primeiro buraco que tivessem disponivel em alguma coluna da pedra
litogréfica. Alguns gazeteiros recebiam dinheiro pelos paragrafos; outros se
conformavam em manipular a opinido publica a favor ou contra uma
personalidade, uma obra de teatro ou um livro. (DARNTON, 2017, p. 01).

Ja em 2017, nas elei¢cdes presidenciais da Franca, a revista satirica semanal,
Le Canard Enchainé (Boatos Controlados), fundada em 1995, ainda ativa,
especializada em noticias sobre politica, publicou uma noticia sobre a mulher de
Francois Fillon, candidato a presidente. A reportagem dizia que Penélope Fillon,
esposa do entdo candidato, havia recebido um saléario alto durante muitos anos por
ser “ajudante parlamentar” do seu marido. Fillon reconheceu que contratou a esposa,
mas que isso nao era ilegal. Porém, isso acabou com as possibilidades da sua
candidatura. Nota-se que, apesar da velocidade de propagacdo ndo ser como ocorre
nos dias de hoje, o objetivo sempre foi difamar a reputacdo daquele que é o objeto da
noticia. (DARNTON, 2017, p. 01).

No Brasil, a histéria das fake news data da época da colénia, segundo o Globo
(2018), muito boatos envolveram a familia real:

Pesquisadores ja colocam até em xeque a fama de comedor de coxinhas de
galinha de dom Jo&o VI. Nao haveria a comprovagéo. Sua mulher, Carlota
Joaquina, também ndo teria se envolvido em tantas aventuras extraconjugais
como conta a Histéria. J& artigos que pregavam uma imagem de homem
medroso a dom Jodo VI teriam escondido uma filha bastarda do monarca.
Pedro |, filho de Jodo e Carlota, também era alvo de ataques e se defendia
com a mesma moeda. Escrevia para jornais com pseuddnimos, textos nem
sempre confirmados pelas redac¢des. (REMIGIO, 2018, p. 01).

Ha pouco tempo, nao foi diferente e, nas elei¢cdes de 2014 muitas noticias falsas
circularam nas redes sociais, entre elas a de que Dilma Rousseff, candidata a
presidéncia na época, seria terrorista e assaltante ou de que o doleiro Alberto Youssef
teria sido encontrado morto em Curitiba (LOPES, 2014, p. 01). Noticias como essas
sempre existiram, os objetivos sempre foram 0s mesmos, 0 que efetivamente muda é
a forma como sao propagadas, o alcance que elas atingem tendo como facilitador o
meio digital e o objetivo.

Nesta mesma linha, Demo (2000, p 39) entende que o problema parte de uma
ambiguidade inerente ao processo comunicativo, mas ampliado pela dificuldade de os

sujeitos conhecerem a realidade como um todo.
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Destarte, percebe-se que as fake news, fenbmeno que néo é recente, ganhou
evidéncia, nos ultimos anos, em virtude de dois fatores em especifico, quais sejam, a
polarizacdo e consequente radicalizagdo politica e a difusdo dos meios de

comunicacdo, como se passa a expor no proximo tépico.

2.3 FAKE NEWS E A RADICALIZACAO DA POLARIZACAO POLITICA

Nesta seara, consoante Demo (2000, p. 39), “todo processo interpretativo
supde um sujeito culturalmente contextualizado. Desinformar faz parte da informacao,
assim como a sombra faz parte da luz. Trata-se do mesmo fenbmeno, apenas com
sinais inversos”. Esse fendbmeno pode ser amplificado em algumas sociedades devido
a proliferacdo intencional de contetdos enganadores, bem como, por mitos ou
caracteristicas culturais associadas ao conhecimento, como a nocao de
“conhecimento proibido”.

Esta nocao tdo comum na sociedade e em muitos de seus mitos e narrativas
religiosas (por exemplo, no Génesis, 0 pecado propriamente dito de Adao e Eva foi
comer da arvore do conhecimento), aponta para a periculosidade prépria do
conhecimento (DEMO, 2000, p. 39).

Segundo o dicionario Oxford, que tem referéncia em catalogar novos termos, a
pds-verdade “se relaciona ou denota circunstancias nas quais fatos objetivos tem
menos influéncia em mudar a opinido publica do que apelos a emocado e a crencas
pessoais” (traducdo nossa). Assim, o tradicional dicionario conceituou a expressao,
gue foi escolhida em 2016 como a palavra do ano. De forma simplificada, esse termo
se refere a indiferenca com a verdade dos fatos e a valorizacdo das versdes de um
fato com objetivo de sustentar opinides e ideologias.

Vale ressaltar, que o termo pos-verdade se confunde muitas vezes com a
mentira, embora sejam bem diferentes um do outro. Segundo o historiador Karnal
(2017) “o termo pdés-verdade faz crer que toda mentira seja uma pdés-verdade, no
entanto, o uso da mentira € uma das coisas mais antigas na histéria, assim como o
apelo”. Para ele, deve-se distinguir o que é mentira e o que ¢é a falta de capacidade
de verificacdo dessa mentira:

As pessoas estdo perdendo a capacidade de verificagdo do que vem a ser
verdade. Em filosofia nés chamamos isso de epistemologia, n0s temos uma crise

epistemoldgica. Isso significa que ndo se pode ou ndo se deseja verificar se algo é
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verdadeiro, entéo a alternativa é aceitar e/ou espalhar o boato como sendo verdade.
(KARNAL, 2017, p. 35)

Segundo uma pesquisa realizada entre 27 de fevereiro e 4 de abril de 2018
pela Associacéo Brasileira de Comunicagao Empresarial (ABERJE), que avaliou como
52 empresas nacionais e internacionais, as fake news sdo um fendmeno real e
preocupante no seu ambito de atuacdo. Todas elas manifestaram preocupacdo com
as Fake News, no entanto, 67% delas n&o tratam o assunto como um tema
estratégico, e apenas 20% dizem ter estruturado um departamento interno ou
contratado servicos externos para tratar do assunto. (EPOCA, 2018, p. 01). Nas
palavras de Nassar, presidente da ABERJE:

E um erro acreditar que eventuais riscos causados pelas fake news possam
ser mitigados. Isto levando em conta apenas uma estratégia de ‘pds controle’.
Talvez agora seja 0 momento para que empresas se previnam contra as fake
news, investindo em profissionais, educagdo em comunicacdo e estratégias
para que ndo sejam prejudicadas no futuro. (EPOCA, 2018, p. 01).

No Brasil percebe-se, nos ultimos anos, uma clara manifestacédo popular, nas
redes sociais, em prol dos partidos de direita e esquerda. A suposta liberdade de
expressdo esta corroborando para a exacerbada polarizagdo politica, pois ou se
defende um determinado grupo, e critica-se veementemente o outro, ou se posiciona
favoravel ao grupo contrario.

Na atualidade, portanto, ou se defende o atual Chefe do Poder Executivo, e
automaticamente gera uma insatisfacdo em todos aqueles que se dizem de esquerda,
ou se posiciona favoravel a mudanca, mormente a volta do Partido dos Trabalhadores
ao poder. Nao ha um didlogo, ndo ha meio termo. E ainda que os argumentos de
defesa sejam noticias falsas, sdo divulgados, partiihados e compartilhados pelos

inUmeros meios de comunicacéo.

2.4 AS NOVAS TECNOLOGIAS E A DISSEMINACAO DAS FAKE NEWS

Estando claro que as fake news ndo constituem exercicio de liberdade de
expressao, se torna necessario investigar acerca de quais sao os efeitos que geram

para a sociedade, partindo do pressuposto que influenciam a opinido publica com
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base em informacdes inveridicas. Ademais, faz-se mister descobrir 0 que motiva a sua
producado e os meios de disseminag¢do com o uso de robds.

Num contexto em que as redes sociais tém papel cada vez mais significativo
na vida das pessoas, construindo uma ponte a comunicagdo, informacdes e
construcbes de conexdes, as fake news se utilizam desse meio veloz para se
disseminar de uma forma viral. “O conteudo viral é aquele que, mesmo por pouco
tempo, se torna o centro das atengdes em todos os circulos sociais”. (BRAGA, 2018,
p. 209). Assim, num breve espaco de tempo, ocupam o0s lugares de maiores
destaques da internet.

Nesse sentido, as redes sociais muito contribuem para essa rapida
disseminacgédo de conteudo.

Plataformas de redes sociais como o Facebook possuem uma estrutura
radicalmente diferente das tecnologias de midia anteriores. O conteudo pode ser
transmitido entre usuarios sem filtragem significativa de terceiros, verificacdo de fatos
ou julgamento editorial. Um usuario individual sem histérico ou reputagcdo pode, em
alguns casos, alcancar tantos leitores quanto a Fox News, a CNN ou o New York
Times. (ALLCOTT; GENTZKOW, 2017)

As redes sociais e a internet tomaram o topo do debate publico e expressédo de
opinido, passando a ser o palco de disputas da sociedade em busca de sua
hegemonia politica. “Essa realidade abre espaco para discussoes legitimas e factuais,
mas também para discursos corsarios, ndo legitimos e n&o factuais (fake news)”.
(FGVIDAPP, 2017, p. 06). Esse fenbmeno se consolidou e se espalhou por todo o
mundo. “Alguns estudos chegam a atribuir a vitéria de Donald Trump, eleito a
presidéncia dos Estados Unidos da América em 2016, ao uso de noticias falsas”.
(BRAGA, 2018, p. 205)

Segundo Hunt Allcot e Matthew Gentzkow (2017), aparentemente sdo duas as
motivacdes para criacdo de fake news: pecuniaria e ideoldgica. A primeira parece ser
a principal motivagéo, de acordo com os criadores que foram identificados, pois geram
uma receita publicitaria significativa em seus sites. A segunda consiste em obter
vantagem politica para os candidatos que os criadores apoiam, e se manifesta “na
perda de prestigio do politico opositor, quando a ele se atribui fato ou caracteristica
infame”.

Em uma andlise realizada ainda em 2016 por Craig Silverman, publicada no

canal Buzz Feed News, revela-se que trinta e trés das cinquenta noticias falsas mais
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compartilhadas no Facebook tinham como enredo a politica nos Estados Unidos, a
maioria delas relacionando as elei¢cdes e os candidatos a presidéncia. Enquanto que
no estudo realizado por Hunt Allcott e Matthew Gentzkow (2017), foram identificadas
115 noticias falsas em favor do Trump, compartilhadas no Facebook um total de 30
milhdes de vezes. De outro lado, foram 41 noticias falsas em favor de Clinton,
compartilhadas num total de 7.6 milhdes de vezes. Dessa forma, ndo ha como
desconsiderar a influéncia que as fake news tém causado, influenciando até mesmo
nas eleicdes da maior poténcia mundial.

De acordo com uma nova pesquisa conduzida pela Ipsos Public Affairs para o
BuzzFeed News, manchetes de fake news enganam americanos adultos em 75% das
vezes. A pesquisa também descobriu que as pessoas que citam o Facebook como a
principal fonte de noticias, sdo mais propensas a ver manchetes de fake news do que
aquelas que utilizam menos a plataforma para noticias. A vista disto, fica claro que as
fake news sdo um grande problema, causando desinformacao, afetando a opinido
publica e, consequentemente, a democracia. (SILVERMAN; SINGER-VINE, 2016, p.
01)

As fake news se tornaram industria, com um destaque especial no caso que
ficou conhecido como “Veles Boys”. Na Macedbnia, em uma pequena cidade
chamada Veles, centenas de adolescentes passaram a produzir noticias falsas acerca
das elei¢cbes nos Estados Unidos. Foram rastreados mais de 100 websites durante a
reta final das eleicdes americanas de 2016, a maioria a favor do candidato a
presidéncia Donald Trump. Apesar de afetar as elei¢des, a principal motivacdo nesse
caso € a receita pecuniaria. Ha relatos de um jovem de 22 anos ganhou $2.500,00 em
um dia, enquanto que a média do salario na Macedobnia é de $426,00. (DAVEY-
ATTLEE; SOARES, 2018)

Com um ambiente propicio a veloz disseminacao de opinides, juntamente com
ferramentas de automatizacdo de publicacdo, surgiu e propagou-se o uso de robés -
“contas controladas por softwares se fazendo passar por seres humanos que ja
dominam parte da vida nas redes sociais e participam ativamente das discussfes em
momentos politicos de grande repercussao”. Eles tém sido usados para conquistar
eleitores, conduzir ataques a opositores, promover discussdes artificiais, manipular
debates, criar e disseminar fake news a fim de influenciar a opinido publica
compartilhando mensagens em larga escala. Uma tatica comum é a de promover

hashtags, buscando um destaque com a produgcdo em massa de postagens
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automatizadas a fim de diminuir algum debate acerca de um tema espontaneo
(RUEDIGER, 2017, p. 01).

Assim, o estudo realizado pela Diretoria de Anélise de Politicas Publicas da
Fundacédo Getulio Vargas conclui que as a¢des sdo concentradas principalmente nos
polos extremos da politica, “promovendo artificialmente uma radicalizagao do debate
e, consequentemente, minando possiveis pontes de didlogo entre os diferentes
campos politicos constituidos”. Destaca também outro efeito, “o ‘inchamento’ de
movimentos politicos que sdo, na realidade, de dimensdo bastante inferior”’. Dessa
forma, os rob6s criam uma falsa aparéncia de apoio a temas em pauta no debate
publico, interferindo em diversos meios, disseminando rumores, noticias falsas e
teorias conspiratorias, gerando desinformacgédo na sociedade (RUEDIGER, 2017, p.
01).

Os perfis automatizados também promovem a desinformacdo com a
propagacdo de noticias falsas e campanhas de poluicdo da rede. Rob6s
frequentemente usam as redes sociais para reproduzir noticias falsas com o objetivo
de influenciar determinada opinido sobre uma pessoa ou tema, ou poluir o debate com
informacdes reais, porém irrelevantes para a discussdo em questdo. Esta acao, que
conta com o compartilhamento de links como principal mecanismo de propagacao,
tenta evitar ou diminuir o peso do debate sobre determinado assunto. Para isso, 0s
rob6s geram um numero enorme de informacfes, que chegam até os usuarios
simultaneamente as informacdes reais e relevantes, que acabam tendo seu impacto
diminuido. Assim, a atuacdo de rob6s ndo apenas dissemina noticias falsas, que
podem ter efeitos nocivos para a sociedade, mas também busca ativamente impedir
que os usuarios se informem de maneira adequada. (RUEDIGER, 2017, p. 01)

Outra situacdo presente no cenario brasileiro € a atuacao dos ciborgues, em
uma investigacao realizada pela BBC Brasil, evidéncias sugeriram que, no Rio de
Janeiro, uma empresa utilizou de uma espécie de exército de perfis fakes a fim de
manipular a opinido publica, particularmente nas elei¢bes de 2014. Na concepc¢éao dos
especialistas, os ciborgues sao “uma evolugao dos ja conhecidos robds ou bots, uma
mistura entre pessoas reais e ‘maquinas’ com rastros de atividade mais dificeis de
serem detectados por computador, devido ao comportamento mais parecido com o de
humanos”. (GRAGNANI, 2017, p. 01)

Em entrevista, o pesquisador Fabio Malini da Universidade Federal do Espirito

Santo afirma que “os ciborgues ou personas geram cortinas de fumaca, orientando
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discussbes para determinados temas, atacando adversarios politicos e criando
rumores, com o clima de ‘ja ganhou’ ou ‘ja perdeu” (GRAGNANI, 2017, p. 01). Nesta
perspectiva, um suposto ex-funcionario dessa empresa afirma que, como a
quantidade de posts gerados pela empresa era muito maior que o publico geral
conseguia contra argumentar, eles venciam pelo volume, ou ainda estimulavam
militdncias a comprarem a sua briga, criando uma falsa no¢éo de maioria.

Com essas midias surgem também a preocupa¢do com a seguranca das
informagdes que sao divulgadas na internet e a velocidade com que sao transmitidas.
A Revista Science divulgou uma pesquisa em marco de 2018 sobre a propagacéo de
noticias falsas na internet. Apds analisar trés milhdes de compartilhamento no Twitter
entre 2006 e 2007, alguns cientistas do Instituto de Tecnologia de Massachusetts,
concluiram que informacdes adulteradas tém probabilidade de disseminacdo 70%
maior que as noticias factuais devido a suas caracteristicas intrinsecas que as torna
mais atrativas. (CASTRO, 2018, s/p).

As consequéncias da divulgacdo desse tipo de noticia, dependendo da
proporcdo, podem ser irreparaveis, prejudicando os envolvidos e também quem
trabalha, corretamente, no mercado. Quem recebe a noticia pode ajudar deixando de
compartilhar, sem antes verificar a veracidade. Caio Quero, editor-chefe da BBC Brasil
falou sobre uma consequéncia da Fake news no Brasil:

Depois que a greve dos caminhoneiros havia terminado, havia boatos de que
voltaria. E muitas pessoas correram para os supermercados para fazer estoque de
comida, e a propria corrida causou desabastecimento (SANTOS, 2018, p. 01).

O Deputado Federal Celso Russomano (PRB-SP) fala sobre o potencial danoso
de boatos e de noticias falsas e a velocidade com que elas se propagam. Além de
cobrar agilidade do Ministério Publico e do Judiciario:

Temos que ter responsabilidade com redes sociais, porque a imagem fica
abalada aeternum, o que é muito triste e temos que combater. Sem divida
nenhuma, Fake news podem alterar resultado das elei¢cdes. J4 aconteceu
comigo e tenho certeza que pode acontecer de novo. Ministério Puablico e
Judiciario tém que ser ageis. No meu caso, aconteceu em 2012 e ainda nao
h& sentenca transitada em julgado. Essa agilidade tem que acontecer
(SANTOS, 2018, p. 01).

Atualmente no Brasil, o Marco Civil da Internet permite que empresas como o

Facebook e Twitter adotem politicas para manutencédo ou remocao de determinado
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conteudo, caso a informacao ofenda os termos de uso. Além disso, estabelece que a
plataforma remova os dados em caso de deciséo judicial neste sentido.

Orgdos das Nagdes Unidas, na Declaracdo Conjunta sobre Liberdade de
Expressdo e Noticias Falsas, Desinformacdo e Propaganda, apontam que as fake
news enfraquecem a credibilidade da imprensa e interferem no direito das pessoas a
informacéo, e que por outro lado, alertam que com o propdsito de combaté-las, os
governos correm o risco de promover a censura. Segundo o relator especial para
Liberdade de Expressdo da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
Edison Lanza, “A desinformacéo e a propaganda afetam intensamente a democracia”.
Além das Nacdes Unidas, o comunicado foi assinado também pela Organizacédo dos
Estados Americanos (OEA), pela Organizacdo para Cooperagdo e Seguranca na
Europa e pela Comissao Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos. (MARTINS,
2017, p. 01)

Na declaracdo, hd uma grande preocupacdo no que se refere a liberdade de
expressao. No item dois, a alinea A diz que “qualquer proibicao de se difundir
informacdes baseadas em ideias vagas e ambiguas, incluindo a proibicdo de se
difundir ‘noticias falsas’ ou ‘informagdes nao objetivas’, sdo incompativeis com as
normas internacionais em matéria de restricdes a liberdade de expressdo” e devem
ser revogadas. (MATSUOKA, 2017, p. 01)

O receio de David Kaye, relator especial da ONU sobre o direito a liberdade de
opinido e expressao, € que as Fake news sdo uma preocupacéo global e que ao tentar
combaté-las pode-se, além de criar um motivo para censura, corre-se o risco de se
limitar o pensamento critico e outras abordagens contrarias a lei de direitos humanos.
(ONU NEWS, 2017, p. 01).

O texto incentiva o apoio ao que ele chama de “partes interessadas”, na qual
inclui a midia, sociedade civil e os académicos:

As partes interessadas - incluindo intermediarios, midia, sociedade civil e
académicos devem receber apoio para desenvolver iniciativas participativas
e transparentes para promover uma maior compreensdo do impacto de
desinformacdo e propaganda na democracia, liberdade de expresséao,
jornalismo e espaco civico, bem como respostas adequadas a estes
fenébmenos (MATSUOKA, 2017, p. 01)

O comunicado enfatiza a responsabilidade do Estado com relagdo a “obrigagao
positiva” de promover um ambiente propicio a liberdade de expressao, tal como a

diversidade dos meios de comunicacao, a regulamentagédo da midia, supervisionado
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por um corpo que é livre de interferéncias ou pressdes politicas e comerciais, e entre
outras coisas, assegurar a existéncia de uma midia publica sélida.

De fato, a presséo causada pelos acontecimentos nas eleicdes dos EUA em
2016, foi a motivagao para que o Facebook e o Twitter concretizassem tais mudancas
em suas politicas internas. O Facebook, principalmente, foi taxado como o
responsavel por espalhar noticias falsas, inclusive com a participacdo da Russia na
conspiracao. (MONTEIRO, 2018, p. 01)

As fake news tomam ainda mais forca devido a possibilidade de geracao de
receita, transformando-se em uma verdadeira industria. O uso de automatizacdo de
robds e atuacdo de ciborgues aliado as fake news aumentam substancialmente os
efeitos nocivos destas. Os produtos gerados dessa indlstria atacam diretamente os
valores constitucionais. A vista disto, ndo sdo protegidos pela protecéo da liberdade
de expressdo. (ALLCOTT; GENTZKOW, 2017)

As fake news e todos esses mecanismos utilizados para a sua disseminacao
influenciam a opinido publica e, consequentemente, 0 processo politico e a ordem
democrética. Elas também propagam desinformacéo, reforcando preconceitos, seja
na disseminacédo de conteludo falsos ou na falsa aparéncia de adeséo da sociedade a
algum discurso ou ideal. Portanto, fica claro o dano que as fake news causam a
sociedade em geral, ameacando sobremaneira a democracia.

Resta evidente, portanto, que as fake news sdo um grave problema para a
democracia do pais, principalmente quando se relaciona a questdes politicas.

3 O INQUERITO 4781 E A CONSTITUICAO

No capitulo anterior viu-se que as fake news, embora ndo seja um fenébmeno
recente na historia da humanidade, vem contribuindo sobremaneira para a

desinformacdo da sociedade, o que ganha relevo se consideradas as novas
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tecnologias e facil disseminacéo de noticias nos mais diversos meios de comunicacao.
E se valendo principalmente das redes sociais e aplicativos de comunicacéo
instantaneas é que opinides diversas sdo emitidas, tendo recentemente envolvido os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, mais alta Corte do pais, e familiares dos
integrantes. Logo, suscitou debates e culminou na abertura do Inquérito n° 4.781,
procedimento investigativo que foi instaurado de oficio pelo Min. Dias Toffoli, tendo
como relatoro Min. Alexandre de Morais, com fundamento no art. 43 do Regimento
Interno do STF.

Nesse contexto € que o terceiro capitulo se dedica exatamente a analise do
papel institucional do Supremo Tribunal Federal, as formas de instauracdo do inquérito
e como se deu a instauracdo do inquérito pela mais alta Corte. Para tanto, foram
utilizados autores do Direito Constitucional, como Bulos (2014), Silva (2006) e Lenza
(2012), bem como autores do Direito Processual Penal, a exemplo de Nucci (2017),
Tourinho Filho (2009), Rangel (2015) e Pacelli (2021). E, no ultimo topico, para
abordar especificamente a instaura¢do do supra mencionado inquérito pelo Supremo
Tribunal Federal, retoma-se conceitos das fake news, com licbes de Demo (2000),
Braga (2018) e Bussular (2018), e informacdes extraidas de noticias divulgadas sobre
o tema, e autores que abordam a tematica da instauracdo do inquérito, como
Lorenzetto e Pereira (2020) e Araujo e Maciel Neto (2019).

3.1 AFUNCAO INSTITUCIONAL DO STF

A primeira questdo a se destacar € que em todo Estado Democratico é
imprescindivel a instituicdo de um érgao cuja competéncia € assegurar ndo apenas a
manutencao da ordem juridica, mas principalmente a sua seguranca. No ordenamento
juridico brasileiro compete ao Supremo Tribunal Federal assegurar a supremacia da
Constituicao.

De acordo com Bulos (2014, p. 1302), o Supremo Tribunal Federal, no direito
brasileiro, € o “[...] oraculo de nossas Constituicdes, sendo a mais delicada instituicao
do regime republicano”. Trata-se de um 6rgéo de natureza moderadora e limitadora,
que “[...] cerca as demais instituicbes, como uma garantia de todas, o Supremo foi
criado para ser inacessivel as influencias da desordem, das paixdes, dos interesses e

das inclinagdes corruptiveis”.
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Complementa o autor supracitado, ainda, que tais caracteristicas tornam o
Supremo Tribunal Federal a mais alta Corte do pais, joia da Republica, como o € no
regime que vigora também nos Estados Unidos da América, que influenciou o modelo
adotado no direito péatrio (BULOS, 2014, p. 1032).

Dando seguimento Bulos (2014) enfatiza que o Supremo Tribunal Federal tem
varias missdes no Estado Democratico de Direito, dentre as quais se destacam a
principal missdo de ser o guardido da Constituicdo, a constitucionalidade das leis e
dos atos normativos; a emissdo da Ultima palavra nas questdes submetidas ao seu
veredito; o dever de primar pela regularidade do Estado Democratico de Direito,
garantindo a separacao de poderes; e, ainda, a defesa da supremacia das liberdades
publicas, dos direitos e garantias fundamentais, em face dos poderes do Estado.
Portanto, o papel exercido pelo Supremo Tribunal Federal é de grande relevancia na
manutencdo e seguranca das normas juridicas, como dito alhures.

Contudo, para compreender melhor o modelo adotado no ordenamento juridico
brasileiro, é importante averiguar, ainda que suscintamente, como se encontram
estruturados os sistemas de prote¢ao constitucional norte- americano e europeu, pois
tais questdes possibilitam compreender ndo apenas o surgimento, mas também como
funciona o Supremo Tribunal Federal no Brasil.

De acordo com Silva (2006), a jurisdicdo constitucional surgiu historicamente
como uma forma de protecdo a Constitui¢do, tida como uma declaracédo de valores
sociais e politicos, sendo uma resposta as formas de ataque que uma Carta Politica
pode sofrer. Como consequéncia disto surgiram 0s sistemas norte-americano e
europeu.

Ainda, Silva (2006, p. 558) define os sistemas acima citados nos seguintes
termos:

O norte-americano gerou um sistema, fundado no critério difuso, de natureza
técnico-juridica, a ponto de afirmar-se que ndo se caracteriza
verdadeiramente como uma forma de jurisdi¢cdo constitucional, ndo tanto por
ter sido entregue o controle de constitucionalidade a jurisdicdo ordinaria, mas
pelo fato de que a jurisdicdo ordinaria ndo aprecia a Constituicdo em fungéo
de seus valores politicos, ndo se configurando como guardid dos valores
constitucionais, por ter como objetivo principal a decisdo do caso concreto.
[...] O sistema europeu desenvolveu-se como resposta aos atagques politico e
ideolégico da Constituicdo. O sistema de defesa ndo poderia se sendo de
natureza politica e ideoldgica. A evolugdo chegou a institucionalizagdo das
Cortes Constitucionais, a partir de 1920, como o0s Unicos tribunais

competentes para solucionar conflitos constitucionais, fundado no critério de
controle concentrado.
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O modelo de protecédo constitucional adotado no Brasil, como ja apontado
anteriormente, teve forte influéncia do sistema norte-americano, com algumas
ressalvas, claro. Assim, utiliza-se de um sistema misto e peculiar que combina o
critéerio de controle difuso de defesa da Constituicdo Federal com o controle
concentrado, além de restringir a competéncia do Supremo Tribunal Federal a
matérias de cunho constitucional (SILVA, 2006).

Contudo, ndo se pode ignorar que existe um movimento, no cenario juridico
brasileiro, que discute se o Supremo Tribunal Federal, como previsto na Carta de
1988, é de fato uma Corte Constitucional. Ou seja, um 6rgédo integrante do Poder
Judiciario cuja principal funcdo é avaliar a constitucionalidade de leis, enunciando
pareceres sobre elas e decretos dos poderes Executivo e Legislativo, em
concordancia com apropriada aplicacédo da Constituicdo Federal. A esse respeito tem-
se a licdo de Bulos (2014, p. 1290):

[...] Do modo que foi previsto na Constituicdo Federal de 1988, o Supremo
Tribunal Federal ndo é, rigorosamente, uma Corte Constitucional, embora
caiba a ele, precipuamente a guarda da Constitui¢céo, no sentindo de que lhe
compete, principalmente, realizar o controle de constitucionalidade
concentrado no Direito brasileiro. Ndo que essa seja sua Unica atribui¢do,
porém é a mais destacada, pois s6 ele detém competéncia para processar e
julgar acdes de constitucionalidade [...]

Percebe-se que para o autor supracitado o Supremo Tribunal Federal, nos
termos regulamentados pela Constituicdo Federal de 1988, ndo pode ser concebido
unicamente como uma Corte Constitucional, embora a ele caiba a guarda da Carta
Politica, o que se externa principalmente pela competéncia para julgamento das acdes
que visam declarar a constitucionalidade ou inconstitucionalidade das leis, aqui
compreendidas em sentido amplo.

Porém, as atribuic6es em comento ndo sao habeis para transformar o Supremo
Tribunal Federal em um auténtico Tribunal Constitucional nos parametros europeus.
E que o Supremo Tribunal Federal também deve processar e julgar outras questées,
diversas daquelas oriundas do controle de constitucionalidade concentrado, como
habeas corpus, mandado de seguranca, mandado de injuncéo, habeas data, infragbes
penais comuns praticadas por altas autoridades da Republica, crimes de
responsabilidade, dentre outras questdes. Logo, possui uma competéncia ampliada.

Nesse contexto é mister destacar que em suas Constituicbes anteriores o Brasil

possuia 6rgdos com fung¢des semelhantes ao Supremo Tribunal Federal. Porém, foi a
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Constituicao de 1988 que imprimiu significativas mudancas e melhorias, dentre elas a
instituicdo do Superior Tribunal de Justica, regulamentado pelo Lei n® 7.746/1989,
delimitando, por conseguinte, a competéncia do Supremo Tribunal Federal,
designando-lhe a fungéo, segundo Lenza (2012, p .726) “[...] de 6rgéo de cupula de
todo o Judiciario e, especialmente de guarda e defesa da Constituigao”.
No que tange a composicéo, o art. 101 da Constituicdo Federal de 1988 dispde,
Art. 101 - O Supremo Tribunal Federal compfe-se de, onze ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta
e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputacgéo ilibada.
Paragrafo Unico- Os ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados

pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria
absoluta do Senado Federall (BRASIL, 1988).

Ainda sobre a composi¢do do Supremo Tribunal Federal, mormente a idade e
as exigéncias gquanto ao conhecimento juridico, Bulos (2014, p. 1307) esclarece:
[...] O limite de 65 anos de idade para nomeacdo de Ministro de Supremo
Tribunal Federal é para evitar que aposentadorias compulsérias sejam
conferidas aqueles que mal foram empossados no cargo.
Exige-se, também, que o notavel saber seja Juridico, porque na vigéncia da

Constituicdo de 1891 inexistia esse requisito. O constituinte mencionava o
signo “notavel saber” (art. 56), sem qualifica-lo de juridico.

Conforme visto anteriormente, o Supremo Tribunal Federal detém como funcéo
essencial a conservacdo da Constituicdo Federal, evitando que ela seja atacada.
Porém, é o referido 6rgdo também responsavel por outras funcdes, que estao
elencadas no art. 102 do texto constitucional, como destaca Silva (2006, p. 559), o
gue lhe afasta do modelo de jurisdigao constitucional europeia:

[...] As matérias de competéncia do STF constam do art. 102, especificadas
em trés grupos: (1) as que Ihe cabe processar e julgar originariamente, ou
seja, como um juizo Unico e definitivo, e sdo as questbes relacionadas no inc.
.I; (2) as que lhe incumbe julgar, em recurso ordinario, e séo indicadas no inc.
II; (3) e, finalmente, as que lhe toca julgar, em recurso extraordinério, e séo

as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida
envolve uma das questfes constitucionais referidas nas alineas do inc. Ill.

Carvalho (2009) cita, ainda, uma quantidade de fun¢cbes que competem ao
Supremo Tribunal Federal além da guarda da Constituicéo, tais como julgar processos

que se referem ao Presidente da Republica, seu Vice, membros do Congresso

1 Conforme dispde o art. 52, inciso lll, alinea “a” da Constituicdo Federal, compete privativamente ao
Senado Federal aprovar, previamente, por voto secreto, apds arguicdo publica, a escolha de
magistrados, nos casos estabelecidos nesta Constituicdo (BRASIL, 1988).
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Nacional, Ministros do Governo, Procurador Geral da Republica, Membros do alto
escaldo da marinha, aeronautica e exército, ressalvado o art. 52, | da CF. E
responsavel também em decidir por incidentes como habeas corpus, habeas data,
mandado de seguranca, Acdo Direta de Inconstitucionalidade, dentre outros,
referentes a estas pessoas, tanto no polo ativo como passivo.

Deste modo, nota-se o valor que o Supremo Tribunal Federal possui no sistema
juridico brasileiro, seja protegendo a Constituicdo Federal, seja processando e
julgando outras causas, senao as relativas ao controle de constitucionalidade, pois é
por ele que passam a maioria das questdes de extrema importancia ao pais e seu
povo. Ainda exemplificando esse valor, caso o Presidente da Republica, seu vice, 0
Presidente da Camara dos Deputados e o Presidente do Senado Federal estejam
ausentes ou incapacitados de assumir a presidéncia do pais, esta funcéo é delegada
ao Presidente do Supremo.

Portanto, ndo ha como negar a relevancia e a importancia da instituicdo para a
democracia do pais. Contudo, h& decisbes da Corte que pode colocar em
questionamento a protecdo da democracia, em virtude dos critérios subjetivos, sem

fundamentacéo juridica, como se passa a expor.

3.2 INSTAURACAO DE INQUERITO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Inicialmente € mister salientar que ndo trouxe o legislador, no Cédigo de
Processo Penal, um conceito legal de inquérito policial, nem mesmo se estabeleceu
no referido diploma legal o seu objeto, ficando a cargo da doutrina tal delimitacéo.

Placido e Silva (2015, p. 434) ressalta que o vocabulo inquérito é "derivado do
verbo latino quaetitare (investigar, indagar), quer exprimir o ato e efeito de investigar
ou sindicar a respeito de certos fatos que se desejam esclarecer".

Factualmente existem varios tipos de inquérito, ndo apenas o policial, mas
também o administrativo e o parlamentar, por exemplo, dependendo do objetivo a que
se proponha.

Ao presente estudo interessa compreender o inquérito policial, regulamentado
no Livro I, Titulo I, do Cddigo de Processo Penal, que em seu art. 4° dispde: “a policia
judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territorio de suas respectivas
circunscricoes e tera pér fim a apuracdo das infracdes penais e da sua autoria”
(BRASIL, 1941).
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Anote-se que quando um determinado delito é praticado, o Estado tem o dever
de apurar a sua autoria e a materialidade, esclarecendo os fatos e todas as suas
circunstancias, sendo o instituto em comento um dos elementos disponibilizados pelo
ordenamento juridico para que se possa chegar a tal esclarecimento.

Assim, o inquérito policial pode ser concebido como um conjunto de diligéncias
realizadas pela autoridade policial para a apuracdo da materialidade e autoria da
infracdo penal, e tem por finalidade colher e fornecer elementos de informagao e
alguns tipos de prova para que o titular da acao penal, seja ela publica ou privada,
possa ingressar em juizo.

Nessa senda € a licdo de Nucci (2017, p. 143):

[...] inquérito policial € um procedimento preparatério da agdo penal, de
carater administrativo, conduzido pela policia judiciaria e voltado a colheita
preliminar de provas para apurar a pratica de uma infracdo penal e sua
autoria. Seu objetivo precipuo € a formagéo da convic¢éo do representante
do Ministério Publico, mas também a colheita de provas urgentes, que podem
desaparecer, apos o cometimento do crime.

Semelhante definicdo é apresentada por Rangel (2015, p. 69), para quem o
conceito de inquérito policial pode ser extraida da exposi¢cdo de motivos do Cdédigo de
Processo Penal, embora o proprio texto da referida lei ndo tenha apresentado um
conceito explicito. E acrescenta o autor que o inquérito nada mais é que um “processo
preliminar ou preparatério da acdo penal. Assim, este conjunto de atos
administrativos, visando a elucidacdo de um fato considerado, em tese, infracao penal,
precede a instauracdo da competente acao penal” (RANGEL, 2015, p. 69).
Formalmente o inquérito policial tem seu inicio com a portaria, que é o0 ato
administrativo praticado pelo delegado de policia onde se determina a instauracéo
deste procedimento. Nao obstante, no que tange as formas de instauragéo, diversas
sdo as maneiras de se dar inicio a este procedimento, a depender, por exemplo, da
natureza da acao penal, se publica ou privada, o que se encontra disciplinado no art.
5° do Cédigo de Processo Penal.

Quanto aos crimes apurados por meio de a¢do penal publica incondicionada, o
inquérito policial tem como caracteristica a oficiosidade do procedimento. Logo, a
autoridade policial € obrigada a agir de oficio, desde que presente as informacdes da
existéncia do crime, independentemente de qualquer manifestacdo da vitima, para

sua instauracao, como leciona Tourinho Filho (2009, p. 79):
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“Nos crimes de acdo publica, o inquérito policial sera iniciado”. Com tal
expressdo, que demonstra imperatividade, a propria lei criou para a
Autoridade Policial o dever juridico de instaurar o inquérito nos crimes de
acao publica. Evidente que o artigo se refere aos crimes de acao publica
incondicionada.

Anote-se que para a instauracdo do inquérito ha necessidade de informacdes
a respeito de um crime, sem precisar, em um primeiro momento que se tenha
conhecimento do autor do fato delitivo, ou seja, a “propria autoria nao necessita ser
conhecida no inicio da investigacdo” (LOPES JUNIOR, 2010, p. 265). Exige-se apenas
a probabilidade de que o acusado seja autor do fato.

Porém, em se tratando de crimes de acéo penal publica condicionada ou a¢ao
privada, para que a autoridade policial proceda na instauracdo do inquérito policial,
apos ter ela conhecimento da ocorréncia do crime, se faz necessaria a manifestacao
da vitima para dar continuidade ao procedimento, através de um requerimento do
proprio ofendido ou de seu representante legal.

Se, porém, cuidar-se de acdo publica condicionada a manifestacédo
(representacdo) do interessado (ofendido ou alguém com qualidade para
representé-lo), ou, ainda, requisi¢cdo do Ministro da Justi¢a, o inquérito policial
somente podera ser instaurado a partir do requerimento ou requisicdo do
respectivo interessado (isto é, aquele que, na ac¢do publica condicionada,
detém poderes de representacdo), conforme previsto no § 4° do art. 5° do
CPP. Igual procedimento seré observado no caso de agéo penal privada, cuja
legitimacéo para instauracdo pertence ao particular, ou legitimado (art. 5°, §°,
CPP) (PACELLI, 2021, p. 61).

Contudo, a autoridade policial ndo esta obrigada a instaurar o inquérito policial
guando requerido pelo ofendido ou seu representante legal, cabendo recurso ao chefe
de policia quando denegado este requerimento, art. 5°, § 2°, do Cédigo de Processo
Penal.

Também poderd o inquérito policial, ser iniciado pela autoridade policial,
através da noticia da ocorréncia de um crime por qualquer cidaddo que tenha
conhecimento do fato criminoso e, em algumas situagdes, mediante requisi¢ao do juiz
ou do Ministério Publico.

A informacdo da existéncia do cometimento de um crime podera chegar ao
conhecimento do delegado de policia através de diferentes formas, sendo a primeira
delas através da denominada notitia criminis, que podera ocorrer de duas maneiras:
espontanea ou provocada. Tem-se a cogni¢cdo imediata quando o proprio delegado
descobre o fato criminoso por meio de suas atividades rotineiras. Cognigdo mediata

guando este fato chega ao seu conhecimento através da prépria vitima ou de seu
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representante legal, muitas vezes por meio de um expediente escrito, o chamado
boletim de ocorréncia registrado na delegacia de sua circunscricdo, e ainda de
cognicdo mediata quando esse conhecimento vem através de uma requisicdo da
autoridade judiciaria ou do 6rgdo do Ministério Publico. E por ultimo o conhecimento
se da por meio de cognicdo coercitiva, isto ocorre quando o fato chega ao seu
conhecimento através da apreensao de individuo preso pela pratica do fato criminoso
em questao (TOURINHO FILHO, 2009, p. 77-78).

Outra forma da autoridade policial tomar conhecimento € através de qualquer
do povo, um terceiro, 0 que a doutrina chama de delatio criminis, seria uma espécie
de notitia criminis, como disserta Nucci (2017, p. 153):

E a denominacg&o dada & comunicaco feita por qualquer pessoa do povo a
autoridade policial (ou a membro do Ministério PUblico ou juiz) acerca da
ocorréncia de infragédo penal em que caiba a¢do penal publica incondicionada
(art. 5°, 83°, CPP). Pode ser feita oralmente ou por escrito. Caso a autoridade

policial verifique a procedéncia da informagéo, mandara instaurar inquérito
para apurar oficialmente o acontecimento.

Sobre a delatio criminis e a questao do seu anonimato ensina Pacelli (2021, p.
60) bem lembra:

A partir da clausula constitucional da vedacdo do anonimato (art. 5°, 1V, in
fine), a Suprema Corte teve oportunidade de ressaltar a impossibilidade de
instauracdo de persecucdo criminal — leia-se, inquérito policial ou
procedimento investigatério — com base unicamente em notitia criminis
apdcrifa, salvo quando o documento em questdo tiver sido produzido pelo
acusado (segundo a acusacao), ou constituir o proprio corpo de delito.

Por fim, cumpre registrar que a jurisprudéncia tem o entendimento de que a
dendncia anbnima por si sé ndo podera ser motivo para instauracdo de inquérito
policial e de uma futura acdo penal, entretanto através dela a autoridade policial
poderd proceder a atividades investigatoria com o fim de se obter e confirmar a
possivel veracidade das informacdes contidas neste tipo de notticia criminis
(PACELLI, 2021, p. 61).

Percebe-se, portanto, que o inquérito ndo é instaurado pelo Judiciario, mas sim
pela autoridade policial competente. Contudo, ndo foi isso que ocorreu recentemente

no ambito do Supremo Tribunal Federal, como se passa a expor no proximo tépico.
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3.3 INSTAURACAO DE OFICIO DO INQUERITO 4.781

Como visto no capitulo anterior, as falsas noticias sdo um desafio a ser
combatido por meios legais, com respeito a garantia da liberdade de expresséo, E
apenas para ilustrar, nas eleicdes para Presidente da Republica, ocorridas em 2014,
muitas noticias falsas circularam nas redes sociais, entre elas a de que Dilma
Rousseff, candidata a presidéncia na época, seria terrorista e assaltante ou de que o
doleiro Alberto Youssef teria sido encontrado morto em Curitiba (LOPES, 2014).

De fato, noticias como essas sempre existiram e 0s objetivos sempre foram os
mesmos, pois o que efetivamente muda é a forma como sdo propagadas, o alcance
gue elas atingem tendo como facilitador o meio digital e as suas consequéncias.

Nesta mesma linha, Demo (2000) defende que o problema parte de uma
ambiguidade inerente ao processo comunicativo, mas ampliado pela dificuldade de os
sujeitos conhecerem a realidade como um todo. E, como enfatiza Braga (2018, p. 23),
€ a propria esséncia do fenbmeno em comento a divulgacdo de noticias sabidamente
falsas ou falaciosas, por meio de qualquer instrumento de comunicagéo, com objetivo
de atrair a atencdo para desinformar ou obter vantagens sociais, politicas e/ou
econdmicas.

Segundo Bussular (2018), as fake news séo capazes de manipular massas
visando alcangar certos movimentos ou resultados. Elas tém potencial de levar o leitor
ao erro, corromper informacdes veridicas, promover boatos, caluniar pessoas e atingir
a honra de alvos politicos, sendo pensadas e estruturadas para tais objetivos. A rapida
disseminacéao e o grande potencial de atingir um grande nimero de pessoas, também
sdo caracteristicas das fake news.

Merece especial atencdo, ainda, o julgamento da Acdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF 572. Trata-se de acdo ainda em
curso, proposto pelo Partido Politico Rede Sustentabilidade, em tramite no Supremo
Tribunal Federal. De relatoria do Ministro Edson Fachin, foi analisada, até o presente
momento, a medida cautelar.

Cumpre esclarecer que a ADPF em comento busca a declaragdo da
inconstitucionalidade da Portaria GP n° 69, de 14 de marco de 2019, que ocasionou a
abertura do Inquérito n° 4781, editada pelo Ministro Dias Toffoli, a época Presidente
do STF, cujo objetivo é a investigacdo de noticias falsas, denuncia¢des caluniosas,

ameacas e infracées como callnia, injuria e difamagéo, divulgadas contra integrantes
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da mais alta Corte e que, por isso, ultrapassam os limites da expressao de opinido.
Busca, portanto, por meio do referido Inquérito, apurar a responsabilizacdo penal de
fatos ndo delimitados e contra pessoas a serem investigadas, motivo pelo qual seria
a Portaria inconstitucional (BRASIL, 2020).

Em seu voto o Ministro Ricardo Lewandowski, ao analisar a medida cautelar,
conheceu da ADPF, apesar das preliminares tecidas pela Advocacia Geral da Unido.
E, considerando a convolacao da analise da medida cautelar em julgamento de mérito,
se pronunciou pela improcedéncia total do pedido, por entender que a Portaria editada
pelo Presidente do STF néo viola os preceitos constitucionais, ja que nao foi instituido
um juizo de excecdao, pois apurado os fatos sera entdo instaurada a acao penal junto
ao juizo competente (BRASIL, 2020).

Outrossim, ressaltou o Ministro que o objeto da investigagcéo nao é aleatdrio ou
genérico, pois versa sobre fatos certos, delimitados, o que, somado a
responsabilidade que detém o Presidente do STF, na defesa da instituicdo e dos seus
integrantes, principalmente no que tange o bom nome, a honorabilidade dos
servidores e seus familiares, mas também a seguranca destes, e considerando as
consequéncias danosas das fake news, justifica a atuacdo do Poder Judiciario na
responsabilizacao dos responsaveis (BRASIL, 2020).

Semelhante posicionamento adotou o Ministro Dias Toffoli, ao analisar a
medida cautelar. E, acompanhando o posicionamento do Ministro Relator, Edson
Fachin, manifestou-se pela improcedéncia integral da acao, por entender que apurar
os vestigios dos ilicitos praticados, por meio da difusdo de fake news, é motivacéo
suficiente para a tramitagcdo do inquérito em sigilo, 0 que nao viola principios
constitucionais, mas preserva principalmente a mais alta Corte do pais (BRASIL,
2020).

Também pela improcedéncia da ADPF se pronunciou o Ministro Celso de Mello,
gue entendeu pela constitucionalidade da Portaria e, consequentemente, da
investigacdo para apurar 0s responsaveis pela difusdo de fake news contra
integrantes da Corte, a preservacao da dignidade da instituicdo e da honorabilidade,
sendo legitima a intervencdo do Judiciario (BRASIL, 2020).

O Ministro Celso de Mello, em seu voto, destacou os problemas decorrentes do
financiamento das fake news na atualidade, o que acaba por subverter a ordem

publica e o modelo democratico, atassalhar a honra e destruir a reputacdo dos
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Ministros, por meio de declara¢cdes anénimas, estimulando a intolerancia e o 6dio, o
gue € inaceitavel em um Estado Democratico de Direito (BRASIL, 2020).

Em que pese as consideracbes supra, ha questionamentos acerca da
legitimidade do Supremo Tribunal Federal para a instauragdo do inquérito voltado a
apuracdo das noticias falsas. Trata-se do inquérito n°® 4.781 que, como lecionam
Lorenzetto e Pereira (2020), é uma manifestacdo do sistema inquisitério, incompativel
com a atual ordem constitucional, que demonstra o “agigantamento” da mais alta
Corte e 0s perigos para a ordem democratica.

Para esclarecer o ocorrido, 0s autores supra mencionados lecionam:

A génese dessa reacdo institucional do STF acontece no dia 14 de margo de
2019, quando seu presidente, ministro Dias Toffoli, informou em sessao
plenaria que havia instaurado um inquérito sigiloso (Inquérito 4.781) “contra
tudo e quase todos”, nas palavras de um de seus assessores [...], com a
finalidade de apurar a divulgagéo de noticias fraudulentas (“fake news”) e a
pratica de denunciagdes caluniosas, ameacgas e infragdes “revestidas de
animus caluniani, diffamandi e injuriandi”, as quais colocavam em risco a
“honorabilidade e a seguranga” do Tribunal, de seus membros e familiares.
Na mesma ocasido, informou que havia designado a relatoria do ministro
Alexandre de Moraes, a quem competiria apurar as infragdes, “em toda a sua
dimenséo”.

Logo de inicio, porém, a instauracdo do inquérito provocou grande celeuma nos
meios juridicos, pelo simples fato de que os atos constitutivos da investigacao
contrariavam as mais elementares noc¢des constitucionais, legais e regimentais
atinentes a matéria. Fernando Henrique de Moraes Araujo e Aluisio Antdnio Maciel
Neto (2019), por exemplo, publicaram um detalhado estudo do caso no qual
apontaram a ocorréncia de varias violacdes a ordem juridica, cada uma delas capaz
de levar, sozinha, a nulificacdo de todo o processo e das provas nele produzidas
(LORENZETTO; PEREIRA, 2020, p. 01).

Também Costa e Santos (2020) preconizam que o0 inquérito n® 4.781,
instaurado de oficio pelo entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli,
€ manifestacdo de um verdadeiro estado de excec¢do, sem finalidade expressa e com
vistas a mitigar a liberdade de expresséao, além de contrariar o préprio posicionamento
da Corte que, em outras oportunidades, manifestou-se pela tutela da liberdade de
expressao.

N&o é demais ressaltar que no referido inquérito apenas o Ministro Marco
Aurélio manifestou-se contrario a sua instauracdao. Todos os demais integrantes da

Corte seguiram o Presidente no que tange a investigacdo aberta pelo préprio Tribunal,
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para apurar ameacas a seus integrantes e disseminacdo de conteudo falso na rede
mundial de computadores.

O Ministro Marco Aurélio ressaltou que a abertura do inquérito, de oficio, é
inconstitucional, fere o processo e 0 sistema acusatorio consagrado no direito
brasileiro, que determina a clara separacéo entre as funcdes de julgar, investigar e
acusar. Logo, quando permite-se a instauracdo de oficio, no entender do Ministro,
viola-se tal principio, na medida em que se concentra, nas maos de um unico 6rgao,
as fungdes supra.

Isso se deve porque, segundo o referido Ministro, o inquérito foi instaurado por
aguele que se aponta como vitima, motivo pelo qual trata-se de um natimorto, também
por ser um instrumento inadequado para investigar oS supostos crimes contra 0s
Ministros. Conclui, assim, que o vicio inicial, na instauracdo do inquérito, acaba por
contaminar toda a tramitacéo, ndo havendo como salva-lo em um Estado Democratico
de Direito, sendo este o motivo da divergéncia (BRASIL, 2020).

Ainda segundo Costa e Santos (2020), o referido inquérito acaba por intimidar
a sociedade e fomentar criticas ao Supremo Tribunal Federal, ja que a democracia se
baseia na pluralidade de ideias, o que € mitigado diante do posicionamento
desarrazoado do referido Tribunal.

Também Silva (2020) defende ser o inquérito das fake news instrumento
juridico inadequado e que evidencia a radicalizacdo da polarizacédo politica no Brasil
e um constitucionalismo autoritario, adotado para atender finalidade bem diversa da
que justifica a instituiciio de uma Corte Constitucional. E, no entender do autor, uma
forma de atender a interesses politicos, desvirtuando a funcédo do Poder Judiciario.

Portanto, é clara manifestacdo de ilegalidade do STF na instauracdo do
inquérito 4781, revestido de ativismo judicial e que demanda, por conseguinte, uma
analise mais aprofundada, sendo aqui citada ilustrativamente, para demonstrar as
inadequacdes e consequéncias juridicas protagonizadas pela mais alta Corte de
justica do Pais.

4 A SUPREMACIA DO STF. INQUERITO 4781, E A SEPARAQAO DOS PODERES

De acordo com o art. 2°, da ConstituicAo Federal de 1988, os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario sdo independentes e harmodnicos entre si, sendo
gue cada qual exerce um papel diverso na sociedade brasileira. Contudo, nos ultimos

anos, principalmente no que toca ao Poder Judiciario, decisdes sdo tomadas com
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ingeréncia no ambito de atuacdo de outro Poder, corroborando no fenbmeno do
ativismo judicial, consubstanciado no maior protagonismo do Judiciario.

N&o é demais registrar que a separacao dos Poderes remete a Teoria proposta
por Montesquieu (1998), para quem a liberdade politica s6 existe com a separagéo
dos poderes, esclarecendo, ainda, que o Legislativo “faz as leis para algum tempo ou
para sempre, e corrige ou ab-roga as que estao feitas”. O Judiciario “pune os crimes
ou julga as demandas dos particulares” enquanto o Executivo, “sendo o restante
poder, exerce as demais funcdes do Estado; exerce a administragéo geral do Estado,
constituindo-se por isso no executor das leis em geral”.

Ainda segundo Montesquieu (1998, p. 27), cada poder deve se ater as suas
funcbes e frear os outros poderes para evitar abusos, resultando num “Governo
moderado”, onde o império sera a lei e havera liberdade politica para os cidadaos. E,
ainda, que o “Executivo e o Legislativo sdo mais sujeitos ao abuso de Poder, e sao
mais aptos a frear-se um ao outro”.

Contudo, como alertam Cavalcanti et al. (2018), a visdo moderna da teoria da
Separacao dos Poderes néo é tao rigida como a proposta por Montesquieu, na medida
em que se admite, como dito no primeiro capitulo, que os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario exercam suas funcdes tipicas, mas atipicamente colaborem
com o0s outros Poderes, sem que isso comprometa a harmonia e independéncia
funcional.

N&o obstante, a Teoria supracitada ainda exige que se assegure a autonomia
e independéncia dos Trés Poderes, o que ndo pode sofrer mitigacdo pela ingeréncia
de um Poder no ambito de atuacao do outro, questdo que merece especial atengao
quando se trata do ativismo judicial.

Isso se deve porque o ativismo judicial consiste em extrapolar do ambito de
atuacao do Judiciario, com a prolacdo de decisdes que acabam por interferir na esfera
dos demais Poderes, em especial do Legislativo, como comumente se tem visto nas
decisOes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que o ativismo judicial é perigoso, tendo em vista que traz uma certa
inseguranca juridica as decisoes, eis que o juiz de direito ndo pautard em sua deciséo
com base no ordenamento juridico brasileiro, ndo raras vezes invocando as
convicgOes pessoais, diante da auséncia legislativa sob certo assunto.

A questdo ganhou ainda mais relevo com o Inquérito n® 4781, instaurado de

oficio pelo Supremo Tribunal Federal, temética que ganhou evidéncia ndo apenas na
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seara juridica, mas nos meios de comunica¢cdo como um todo, envolvendo, ao mesmo
tempo, o fenbmeno das fake news e o desarrazoado ativismo daquela Corte.

Contudo, antes de se adentrar em tal questdo foi necessario conceituar o
ativismo judicial, com ensinamentos de autores do Direito Constitucional como Bulos
(2014), Ramos (2013), Barroso (2010) e Santi (2011), dentre outros, para em seguida
averiguar a possivel aplicacdo do ativismo de forma desarrazoada pela mais alta
Corte, fundamentando em ensinamentos de Vieira (2018), Moraes (2019), Streck
(2020), Freitas (2019), Trindade e Oliveira (2017), dentre outros.

4.1 ATIVISMO JUDICIAL: ASPECTOS CONCEITUAIS

A priori, € necessario estabelecer que o ordenamento juridico brasileiro possui
uma divisdo funcional de competéncia entre 0s seus 0rgdos maiores, 0 Superior
Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal. Ao Supremo Tribunal Federal,
como leciona Bulos (2014), compete a protecdo as normas constitucionais, atuando
0s seus integrantes de forma a obstar inclina¢cdes corruptiveis, desordem, paixdes.
Porém, nos ultimos tempos o que se percebe na atuacéo do Supremo Tribunal Federal
vai muito além da jurisdicdo constitucional, principalmente no que tange o
protagonismo.

Uma das préticas que mais tem chamado a atencdo dentro da interpretacao e
aplicacdo do Direito, em especial no que se refere a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, tem sido o fato a que se tem levado o Poder Judiciério,
principalmente dentro do Supremo Tribunal Federal, a proferir decisées de cunho
normativo. O ativismo judicial, como é chamado, € tido como o fato de exercer fun¢des
para além dos limites impostos pelo ordenamento juridico.

Véarias discussdes remetem a possibilidade, legitimidade e mesmo
conceituacao do que seria o chamado ativismo judicial. Fato este que ndo se encontra,
nas pesquisas e escritos sobre esse tema, uma uniformidade de pensamento a
respeito do mesmo (RAMOS, 2013).

Em que pese as divergéncias quanto ao conceito de ativismo judicial,
compreende-se, em apertada sintese, “um modo proativo e expansivo de se
interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para
ir além do legislador ordinario” (BARROSO, 2010, p. 84).
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N&o é demais ressaltar que foi somente com o fim do regime militar e com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 que o STF passou a ter condi¢cdes propicias
para desenvolver maior ativismo nos outros poderes. Nos Ultimos anos inUmeras tem
sido as decisfes judiciais onde se pode identificar essa postura, na qual se destaca
aqui a atuacdo do Supremo Tribunal Federal.

Descrevendo o caso onde o Supremo Tribunal Federal estendeu aos Poderes
Legislativo e Executivo a vedagao de nepotismo, inclusive com expedi¢cao de sumula
vinculante, Barroso (2010, p. 78) afirma que tal decisdo, apos o julgamento de um
unico caso, assumiu praticamente uma “conotagdo quase-normativa”. Entretanto,
justifica que o posicionamento da Corte na verdade somente extraiu, diante dos
principios da moralidade e impessoalidade, “uma vedacdo que nao constava
explicitada em qualquer regra constitucional ou infraconstitucional expressa”. Desde
entdo, a atuacdo daquela Corte vem ganhando cada vez mais relevo, alcancando,
repita-se, a questao penal.

Porém, o ativismo judicial divide opinides. Conforme expde Santi (2011, p. 45-
46), duas questdes se destacam em implicacdo ao ativismo judicial. A primeira
guestdo é a respeito da separacdo de Poderes, consagrada e reconhecida como
clausula pétrea no art. 60, 84°, inciso Ill da Constituicdo Federal de 1988. Nesse
sentido questiona-se, por exemplo, qual seria a legitimidade do Poder Judiciario para
impor ao Executivo algumas agdes e politicas, “[...] desprezando os critérios a este
constitucionalmente estabelecido, como, por exemplo, clausulas orcamentérias e
limites de despesas” (SANTI, 2011, p. 46).

O segundo questionamento exposto por Santi (2011), também contundente,
pde em discussdo qual seria a legitimidade democréatica do Poder Judiciario para
exercer o0 poder politico que assume em tais decisbes como a exemplificada
anteriormente. O que se pergunta é se, Como 0s juizes ndo sdo eleitos, nao faltaria a
estes o carater essencial de representatividade?

Fato é que nota-se claramente que decisdes importantes tém deixado de serem
tomadas pelo Poder Legislativo e passado as méos do Judiciario, ao que se tem de
destacar principalmente ao Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, Almeida (2011,
p. 187), também expde a existéncia de tal critica:

A Constituicdo brasileira € uma das que é prédiga em acalentar direitos
sociais e considera-los como fundamentais. Particularmente no Brasil, o

Judiciario tem sido muito acionado para posicionar-se sobre o assunto e tem
desempenhado, nos ultimos anos e por alguns setores de seus 6rgéos
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jurisdicionais, um protagonismo inédito, o que alicercou pesadas criticas a
essa atuacéo, especialmente sob o prisma da separagdo de poderes e do
principio democratico.

A resposta para tal indagacao, como expde novamente Almeida, vem quando
analisa-se as funcdes do Poder Judiciario, diante do Estado Social e Democrético de
Direito. Nesse contexto € necessario, conforme ja exposto anteriormente também,
repensar a separagao de Poderes diante das atuais atividades e funcbes de cada
0rgao, a se destacar o dever de zelar e garantir a eficacia dos direitos fundamentais e
sociais previstos na nossa atual Constituicdo, ao qual cabe principalmente ao Poder
Judiciario nos casos de omissao dos demais Poderes. Sendo assim, conforme afirmar
categoricamente Almeida (2011, p. 203), “ndo se justifica a invocagédo exclusiva do
principio da separacdo de poderes para impedir a apreciacdo jurisdicional de
demandas que postulem a efetivacédo de direitos sociais”.

Na intencdo de garantir que o principio da separacdo dos poderes seja
respeitado, Fazzio (2014) explica que se faz necessario que haja sempre uma
fundamentacdo e uma justificacdo do Judiciario para legitimar sua competéncia
guando na tomada de decisGes baseadas em principios.

Por outro lado, Vieira (2008) ilustra o que chama de “supremocracia”. Para o
ilustre professor, exemplos nédo faltam para mostrar que o Supremo Tribunal Federal,
utilizando-se de incentivos e prerrogativas constitucionais, tem aumentado seu poder
e influéncia no sistema politico, em diversas searas, como a clausula de barreira, na
representacdo politica, a limitacdo do poder de edicdo de medidas provisérias pelo
Presidente da Republica, a restricdo aos poderes de investigacdo do Ministério
Publico, dentre questdes outras.

Esse fendbmeno retratado por Vieira (2008) pode ser reconhecido também como
a judicializacdo da politica, a qual ja foi referida anteriormente e que, segundo Barroso
(2010, p. 73), “significa que algumas questdes de larga repercussao politica e social
estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo [...]". Entretanto é necessario
que tal fendbmeno seja diferenciado da politizacdo da justica, no sentido de saber
diferenciar o que € Direito e 0 que é Politica. Evidentemente, Direito ndo € politica no
sentido de admitir escolhas livres, tendenciosas ou partidarizadas. O facciosismo € o

grande inimigo do constitucionalismo.
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Apesar de ndo serem eleitos, ndo se pode deixar de considerar que 0s
membros integrantes do Poder Judiciario, sejam juizes, desembargadores ou
Ministros, desempenham um poder politico e podem inclusive, conforme Barroso
(2010) expbe, invalidar atos dos outros dois Poderes, de forma contra majoritaria. E
Barroso (2010, p. 80) elucida que “um deles é o de estabelecer as regras do jogo
democratico, assegurando a participacdo politica ampla, o governo da maioria e a
alternancia no poder”. Ha, contudo, a necessidade de se lembrar que a democracia
ndo é apenas o principio majoritario, sendo que independentemente de haver uma
deciséo ou concordancia da maioria, a Constituicdo também tem o papel de proteger
valores e direitos fundamentais. Dessa forma uma jurisdicdo constitucional, desde que
bem exercida, se revela como uma garantidora da democracia e ndo um risco para a
mesma.

Mesmo que ainda haja justificativa nesta perspectiva, ressalta-se que a critica
ao ativismo parece ser mais forte quando ha conflitos de direitos fundamentais
envolvidos com interesses politicos e econdmicos. Nessas discussdes que sao
apontadas ao Poder Judiciario limitagbes de recursos técnicos e politicos para a
tomada de decisdes, além é claro dos custos e limitacdes financeiras do Estado, por
exemplo (FAZZIO, 2014).

Para as principais criticas ao ativismo se encontra exatamente a questado da
representatividade, pois ndo séo os integrantes do Supremo Tribunal Federal eleitos
pelo povo, o que, somado a Separacao dos Poderes, evidencia a necessidade de
harmonia, de limites a atuacdo dos 6rgaos do Poder Judiciéario.

Entretanto, é logicamente visivel que tal concepcdo é composta de varias
problematicas, destacando a titulo exemplificativo os limites impostos pelos direitos
fundamentais, os quais mesmo que haja uma disposicdo soberana contraria nao
podem ser ultrapassados. E, por outro lado, conforme Ferri (2013, p. 38), tem-se a
concepcao garantista de democracia, que defende:

[...] que os fundamentos juridicos que devem estar presentes num Estado
democrético de direito sdo assentados, essencialmente, em valores
referentes a dignidade humana, paz, liberdade e igualdade que devem estar
presentes enquanto finalidades a serem buscadas pelo Estado, o que vem a
permitir, nesse sentido, a existéncia de decisbes dotadas de carater

contramajoritario que possuiriam um carater de legitimidade, ainda que néo
assentadas em disposi¢6es de maioria.
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Dessa forma, pode-se concluir que a discussao a respeito da legitimidade do
ativismo judicial € algo que ndo tem um fundamento preponderante. Sendo assim,
pode-se tanto tomar partido favoravel ou contrario, sendo que h& argumentos nos dois
sentidos. Em meio a esse cenario é que o Supremo Tribunal Federal vem ganhando
cada vez mais espaco, adentrando no ambito de atuacdo do Legislativo, numa
atuacdo proativa, a exemplo do que fez no julgamento da Acédo de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26, julgada em junho de 2019, que
enquadrou a homofobia e a transfobia como crime, por analogia ao crime de racismo,
especificamente como racismo social.

Num Estado Democratico de Direito, € de suma importancia o equilibrio entre
os Poderes, de maneira que nenhum se destaque em relagdo ao outro. Além disso,
no ambito da aplicacdo do Direito, é desejavel que ele se afaste da politica, a fim de
nao sofrer ingeréncias. Para tanto, foi necessario a criacdo de novos direitos, visando
afastar o executivo do judiciario, e assim surgiu o sistema juridico do
constitucionalismo.

N&o obstante, o ativismo judicial, principalmente em sua interseccdo com a
seara penal, é apresentado de forma bastante inovadora e também dissidente na
doutrina. Os debates ocorridos no direito brasileiro sobre a postura do juiz criativo tem
tomado parte, de forma incipiente, ainda no ramo do direito penal, atendo-se, a
manifestacbes do Supremo Tribunal Federal. De acordo com Campos (2014) é
relevante considerar a expansao do Judiciario, principalmente no &mbito da mais alta
Corte, revelando um viés politico em diversas searas.

A grande questéo gira em torno da conduta do Poder Judiciario, que interpreta
a Constituicdo Federal de forma ampla e abrangente, a fim de contornar um eventual
prejuizo decorrente da inércia e insuficiéncia de atuacdo dos demais poderes, em
especial, do Poder Legislativo (ARANHA; ARANHA FILHO, 2014).

Em meio a esse cenario, se um grande passo foi dado na tutela dos direitos
dos homossexuais, do ponto de vista do Direito Penal a questao € preocupante. Nao
h&a duvidas de que o Legislativo se omite por falta da edigcdo de um diploma legal
especifico, no sentido de legalizar fatos comuns na sociedade. E, também, cumpre
ao Estado fomentar politicas publicas de conscientizacdo, pois as medidas penais,
por si sOs, ndo sdo suficientes para o respeito aos homossexuais. Nao obstante, a
guestao é perigosa do ponto de vista do ativismo judicial, haja vista a clara ingeréncia

do Judiciario em questdes afetas ao Poder Legislativo.
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Outra manifestacéo do protagonismo do Supremo Tribunal Federal, em matéria
penal, e que é um desafio para o criminalista, é a problematica da execucao provisoria
da pena, que desde o julgamento do habeas corpus n° 126.292 divide opinides no
Judiciério, prevalecendo ora a tese da impossibilidade, ora a possibilidade da prisdo
em detrimento da presuncéo de inocéncia.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos, manifestou-
se pela procedéncia das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade (ADC’s) n° 43,
44 e 54, analisadas em conjunto pelo referido 6rgéo julgador.

De relatoria do ministro Marco Aurélio, e de autoria da Ordem dos Advogados
do Brasil, do PCdoB e do antigo PEN, atual Partido Patriota, as Acbes Declaratorias
de Constitucionalidade, respectivamente, as ADC’s tiveram julgamento concluido no
dia 07 de novembro de 20109.

A mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal, no julgamento das
Acdes Declaratorias de Constitucionalidade supracitadas, segundo Benites (2019),
impacta a situacdo de aproximadamente 5.000 presos em todo o pais, gerando
sensacao de impunidade, principalmente porque a decisao de 2016 veio a lume como
uma resposta a Operacdo Lava Jato e resposta aos problemas decorrentes da
corrupcéo que assolam o pais.

Em sentido contrario se posiciona Putti (2019), que vé na deciséo recente do
Supremo Tribunal Federal, ndo medida que aumenta a inseguranca juridica, mas que
“recoloca a Justica nos trilhos constitucionais”.

Resta evidente, portanto, que ha um dilema em se tratando de prisdo apos
decisdo em segunda instancia, principio da presunc¢édo de inocéncia e sensacao de
impunidade, comprometendo a seguranca juridica, principalmente pelas reiteradas
alteracdes no entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Tais exemplos, repita-se, aqui citados apenas para ilustrar o ativismo do
Supremo Tribunal Federal em matéria penal, ressaltam a inseguranca juridica, os
riscos do protagonismo do Poder Judiciario, a0 mesmo tempo em que revelam o papel
do advogado na defesa dos interesses do acusado. Ha de se fazer valer os direitos
consagrados na Constituicdo Federal, na legislac&o infraconstitucional e nas normas
internacionais, mormente a presuncao de inocéncia.

Destarte, se de um lado ha a preocupacdo com a inércia do Legislativo, de
outro ndo se pode admitir a atuacéo desarrazoada do Judiciario, principalmente para
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instaurar a inseguranca juridica, violar principios constitucionais, como o0 da

legalidade, em detrimento da seguranca juridica.

4.2 O ATIVISMO JUDICIAL E SUA POSSIVEL APLICACAO DESARRAZOADA NO
STF

O protagonismo do Poder Judiciario é um fato que vem fomentando varios
debates nos ultimos anos, principalmente porque, como bem lembra Moraes (2019),
algumas questdes polémicas fomentam decisdes judiciais que envolvem dissenso
moral e pontos ndo sdo pacificos na sociedade. Complementa o citado autor que nao
se trata de algo restrito ao ordenamento juridico brasileiro, pois ha Tribunais
Constitucionais outros, como o canadense e o da Coreia do Sul, que também séo alvo
de divergéncias quanto a atuacao proativa.

N&o destoa desse entendimento as licdes de Vieira (2018), que chamando a
atencao para o papel institucional da mais alta Corte destaca a relevancia do seu
pronunciamento quanto a aspectos econdmicos, sociais e politicos. Porém, ndo ignora
gue desde a redemocratizacdo do pais e do advento da Constituicdo Federal de 1988,
varias sao as decisdes do Supremo Tribunal Federal que ganharam notoriedade,
inclusive nos meios de comunicacdo, sobre teméticas diversas, como politica,
economia, educacéo, cultura, dentre outras.

Por isso Vieira (2018) observa que, no Brasil, questbes das mais diversas
ordens parecem interessar, em maior ou menor grau, ao Supremo Tribunal Federal,
motivo pelo qual o referido 6rgdo se torna constante na vida publica.

N&o bastasse isso, Vieira (2018) defende que na historia do Brasil o Supremo
Tribunal Federal nunca possui tamanha proeminéncia como na atualidade, nem
mesmo em momentos historicos mais conturbados, como a Primeira Republica ou a
Ditadura Militar. Para o autor a atuacdo da mais alta Corte, em questbes das mais
diversas ordens, repita-se, ndo encontra correspondéncia na histéria do pais.

Em meio a esse cenario € justificavel o questionamento da postura adotada néo
apenas pelo Supremo Tribunal Federal, mas também por outras 6rgaos do Judiciario
brasileiro no que diz respeito a atuacdo mais ativa na vida politica do pais. De fato,
sdo inumeras as decisbes que de forma mais ou menos ampla impactam as

instituigdes brasileiras.
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Mello (2012) chama a atencéo para o fato de que ha, no ambito do Supremo
Tribunal Federal, decisbes de grande relevancia na vida politica do pais, a exemplo
da vedacédo do nepotismo e as consequéncias para os agentes publicos, questao que
foi inclusive objeto de Sumula Vinculante.

Ainda, ha outras decisdes que também séo relevantes no que diz respeito ao
fendmeno do ativismo judicial, como o reconhecimento da unido estavel homo afetiva
e da criminalizacdo da homofobia e transfobia. Sdo teméticas de searas diferentes do
Direito, pois a primeira é afeta ao Direito de Familia, enquanto a segunda ao Direito
Penal. N&o obstante, nas duas situacfes a Corte substituiu o Legislativo em decisdes
de efeito normativo.

Barroso (2010), por sua vez, buscando exemplificar o ativismo judicial no
ambito da mais alta Corte, cita como principal tema as discussfes quanto a efetivacao
do direito & saude, consubstanciado no fornecimento de remédios e no acesso a
determinados tratamentos.

Ainda no afa de exemplificar a ampla atuacéo do Supremo Tribunal Federal,
Moraes (2019) chama a atencao para o julgamento da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°® 54, na qual se discutiu o aborto de feto anencéfalo, bem
como a Ac¢dao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.5190/DF, cujo objeto foi a pesquisas
com células-tronco embrionarias. Ambas envolvem a salde e a pesquisa cientifica, e
contaram com a Ultima palavra da referida Corte Constitucional.

As situacdes acima ndo tem o escopo de esgotar a analise de casos em que 0
Supremo Tribunal Federal, de forma clara, manifesta-se adentrando no ambito de
atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo. Contudo, buscam ressaltar que sao
varias as situacbes (e tematicas) que levam a Corte a se pronunciar e a gerar
discussbes quanto ao ativismo judicial que vem exercendo.

Nesse contexto € que autores como Moraes (2018) defendem a necessidade
de um posicionamento mais razoavel do Judiciario, mormente para assegurar a
harmonia e independéncia dos Poderes sem, contudo, deixar de efetivar os direitos
fundamentais. Porém, deve adotar metodologia interpretativa clara e bem
fundamentada, afastando o subjetivismo que leva a questionar a propria legitimidade
do Supremo Tribunal Federal na tomada de decisfes.

Desta feita, e considerando que varios sdo 0S processos nos quais o Supremo

Tribunal Federal atua de forma proativa e manifesta-se sobre matérias que competem
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ao Legislativo e ao Executivo, é que se discute a possivel manifestacéo desarrazoada
do ativismo judicial no ambito da Corte Constitucional.

Outrossim, é preciso entender que o Supremo Tribunal Federal possui um
relevante papel institucional, no que diz respeito a garantia da Constituicdo. Porém,
guando atua desarrazoadamente, fomenta criticas e mitiga o sistema de freios e
contrapesos. Por isso Barroso (2017) ndo é alheio as criticas que objecdes tecidas
em relacdo ao ativismo judicial, principalmente quando h& ingeréncia do Judiciario no
ambito de atuacgéo dos outros Poderes.

Ainda, dentre os criticas do ativismo judicial no Brasil se encontra Lénio Streck
(2013), que em diversos estudos aponta a incongruéncia do posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, em claro desvirtuamento do seu papel institucional. Para
0 autor a atuacdo do Judiciario, nos ultimos anos, leva ao que denominou de
“juristocracia”, ou seja, no Poder Judiciario se sobrepondo a democracia. E conclui
gue o ativismo judicial afronta a Constituicdo Federal, mitiga a representacéo politica
e obsta que os Poderes atuem de forma independente.

Ainda segundo Streck (2020), em mais recente artigo, o ativismo judicial vem
colocando o Poder Judiciario no lugar que compete aos parlamentares e aos gestores
publicos. Por conseguinte, h4 uma desvirtuacdo dos valores, principalmente se
considerado o fato de que os integrantes do Legislativo € que sao eleitos pelo povo
para, dentre outras atribui¢cdes, editar normas.

A questdo é tdo complexa que Verissimo (2008) defende a existéncia de um
“ativismo a brasileira”, consubstanciado no desvirtuamento do proprio fendmeno em
analise. Para o autor a forma como vem atuando o Judiciario brasileiro ndo encontra
correspondéncia noutros ordenamentos juridicos e, mesmo assim, o ativismo é
crescente.

Verissimo (2008) néo € alheio ao fato de que ha uma tendéncia mundial de que
as Cortes Constitucionais se manifestem de forma mais ativa, principalmente nos
paises ocidentais. Contudo, lembra que no Brasil h4, por meio da atuagdo do Supremo
Tribunal Federal, a instituicAo de uma série de normas, em detrimento a atividade
legislativa, o que torna as decisdes judicias proferidas pela referida Corte talvez as
mais produtivas do mundo.

Na mesma esteira leciona Vieira (2018), que além do grande numero de casos
julgados pelo Supremo Tribunal Federal, e a diversidade de assuntos, observa que

h&, no ativismo exercido no Brasil, uma outra particularidade, qual seja, a natureza
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das decisdes. Isso se deve porque embora o Supremo venha proferindo decisdes de
cunho normativo, estas ndo podem ser revogadas, por exemplo, pelo Legislativo,
como se da na grande maioria das democracias. Logo, se instaura uma supremacia
das decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional, que vem atuando nao apenas
na guarda da Constituicdo, mas também sobre matérias diversas.

E Vieira (2018, p. 166), mais adiante acrescenta:

De natureza pelo fato de nao haver nenhum obstaculo para que o Supremo
aprecie atos produzidos pelo sistema representativo, inclusive pelo préprio
poder constituinte reformador; Assim, suas decisdes ndo podem, em tese, ser
derrubadas pelo parlamento, como na maioria das democracias
constitucionais. Assim sendo, o Supremo exerce o controle tanto sobre a
politica ordinaria, analisando a constitucionalidade de leis e atos do
Executivo, como sobre a politica constitucional. Talvez as supremas cortes
indiana e colombiana sejam as Unicas que partilhem o status supremocréatico
assumido pelo STF no Brasil a partir de 1988.

Dando seguimento, tem-se ainda um terceiro ponto, que diferencia o
posicionamento do Judiciario brasileiro dos demais Tribunais Constitucionais.
Segundo Vieira (2008) é o problema da inexisténcia ou inadequada fundamentacgéo
das decisbes do Supremo Tribunal Federal, que se vale, ndo raras vezes, de
argumentos metajuridicos e finalisticos que resultam em decisbes sem padrdo
identificavel e imprevisiveis. Por conseguinte, corrobora para que se instaure a
inseguranca juridica.

Em meio a esse cenario, mesmo que se queira defender o ativismo do Supremo
Tribunal Federal como uma forma de expandir e dar efichcia aos direitos
fundamentais, a analise da mais recente jurisprudéncia da Corte ndo se sustenta, o
gue se agrava se considerado o fato de que ha decisdes contraditorias, uma constate
mudanca de pensamentos e fundamentacdes pautadas tdo somente em argumentos
finalisticos.

Um claro exemplo do problema em comento é a mudanga de entendimento do
Supremo Tribunal Federal quanto ao cumprimento da pena privativa de liberdade
enquanto pendente recurso, ou seja, apos decisao proferida em segunda instancia.
Foram varias as decisdes favoraveis e contrarias, até que a Corte entao se posicionou
contraria ao recolhimento a prisdo enquanto pendente recurso, com vistas a assegurar
a observancia a presunc¢éo de inocéncia.

Contudo, e como bem lembre Freitas (2019), o pronunciamento da Corte foi

amplamente influenciado pelo clamor social, tendo ganhado relevo quando do
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julgamento do habeas corpus impetrado em favor do ex-presidente Luis Inacio Lula
da Silva.

Ainda segundo Freitas (2019), a questéo é tdo grave que em outubro de 2019,
gquando foram julgadas as acgOes constitucionais que versavam sobre a
constitucionalidade do recolhimento a prisdo ap6s decisdo condenatdria em segunda
instancia, o Ministro Luis Roberto Barroso saiu a publico em defesa do cumprimento
antecipado de pena afirmando que “nds temos que escolher a interpretacéo que sirva
melhor ao pais e que ndo produza os efeitos nefastos que a impunidade produziu.”
(FREITAS, 2019).

Para Freitas (2019), a manifestacdo do referido Ministro € uma concepcéao
pessoal, que ndo deveria ter sido externada as vésperas de um importante
julgamento, e que evidencia a falta de compromisso com a andlise da
constitucionalidade da norma, pois prevalece o interesse social.

N&o bastasse isso, ha uma clara tendéncia da Corte em apresentar uma leitura
incabivel do texto constitucional, com decisdes irracionais, o que, segundo Trindade
e Oliveira (2017), clama uma analise critica, pois o ativismo, principalmente no &mbito
do Supremo Tribunal Federal, vem se apresentando como forma de legitimar o
posicionamento e convic¢des pessoais, politicas e morais do julgador, fomentando a
discricionariedade.

Desta feita, o ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal merece uma
atencao redobrada do operador do Direito, na medida em que varias sao as situacdes
e tematicas em que o pronunciamento da Corte gera sobretudo inseguranca juridica,
em virtude da prevaléncia de argumentos metajuridicos e interesses pessoais, 0 que
pode conduzir ao comprometimento da Corte como instituicdo, gerando instabilidade
e desequilibrio entre os Trés Poderes.

4.3 POSSIVEIS CONSEQUENCIAS E DESDOBRAMENTOS DO INQUERITO 4781

Conforme ja exposto, o fendmeno do ativismo judicial é inegavel e tem se
tornado crescente nos ultimos anos. Entretanto, inimeras criticas e questionamentos
a respeito de sua legitimidade perpassa a cabeca dos estudiosos que se atém mais

profundamente ao tema.
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Conforme expde Joyce Santi (2011) duas questdes se destacam em implicacao
ao ativismo judicial. A primeira questdo € a respeito da separacdo de Poderes,
consagrada e reconhecida como clausula pétrea no art. 60, 849, inc. Il da Constituicao
Federal de 1988. Nesse sentido questiona-se, por exemplo, qual seria a legitimidade
do Poder Judiciario para impor ao Executivo algumas agdes e politicas, “desprezando
0s critérios a este constitucionalmente estabelecido, como, por exemplo, clausulas
orcamentarias e limites de despesas’.

O segundo questionamento exposto por Santi (2011), também contundente,
pde em discussdo qual seria a legitimidade democratica do Poder Judiciario para
exercer o poder politico que assume em tais decisbes como a exemplificada
anteriormente. O que se pergunta €, se, cComo 0s juizes ndo sao eleitos, nao faltaria a
estes o carater essencial de representatividade?

Fato € que nota-se claramente que decisbes importantes tém deixado de serem
tomadas pelo Poder Legislativo e passado as méos do Judiciario, ao que se tem de
destacar principalmente ao Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, Almeida (2011,
p. 187), também expde a existéncia de tal critica:

A Constituicdo brasileira é uma das que é prédiga em acalentar direitos
sociais e considera-los como fundamentais. Particularmente no Brasil, 0
Judiciario tem sido muito acionado para posicionar-se sobre 0 assunto e tem
desempenhado, nos dltimos anos e por alguns setores de seus o6rgéos
jurisdicionais, um protagonismo inédito, o que alicercou pesadas criticas a
essa atuacéo, especialmente sob o prisma da separacdo de poderes e do
principio democratico.

A resposta para tal indagacao, como expde novamente Almeida, vem quando
analisa-se as funcdes do Poder Judiciério, diante do Estado Social e Democrético de
Direito. Nesse contexto € necessario, conforme ja exposto anteriormente também,
repensar a separacdo de Poderes diante das atuais atividades e funcbes de cada
Orgéo, a se destacar o dever se zelar e garantir a eficacia dos direitos fundamentais
e sociais previstos na nossa atual Constituicdo, ao qual cabe principalmente ao Poder
Judiciario nos casos de omisséo dos demais Poderes. Sendo assim, conforme afirma
categoricamente Almeida (2011, p. 203), “n&o se justifica a invocacao exclusiva do
principio da separacdo de poderes para impedir a apreciacdo jurisdicional de
demandas que postulem a efetivacio de direitos sociais”.

Ainda nessa discusséo, cabe aludir o principio formal de limitacdo/garantia da

competéncia do Poder Legislativo que, conforme Fazzio (2014, p. 112), é “baseado
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na autoridade e no procedimento a ser adotado para determinadas decisdes que
afetem toda a comunidade”. Tal principio, vale lembrar, ndo tem a pretensao de retirar
o poder de controle do Poder Judiciario quando houver ofensa a direito, mas apenas
a preservacgao da “competéncia decisoria do Poder Legislativo que observe principio
material”.

Na intencdo de garantir que seja tal principio respeitado, Fazzio (2014, p. 112)
explica ainda que se faz necesséario que haja sempre uma fundamentacdo e uma
justificacdo do Judiciario para legitimar sua competéncia quando na tomada de
decisdes baseadas em principios e ainda assevera que “nao basta a invocagao de
principios juridicos, sendo necessaria, inclusive, a justificacdo da competéncia
deciséria e a analise das consequéncias negativas da intervencdo judicial em
substituigdo ao legislador ou administrador”.

Por outro lado, Vieira (2008, p. 450) ilustra 0 que chama de “supremacia”’. Para
o ilustre professor, exemplos ndo faltam para mostrar que o Supremo Tribunal
Federal, utilizando-se de incentivos e prerrogativas constitucionais, tem aumentado
seu poder e influéncia no sistema politico:

No campo dos direito fundamentais, j& foram decididas, ou encontram-se na
agenda do Tribunal, questBes como: pesquisa com células-tronco, quotas nas
universidades, desarmamento, aborto (anencefalias), demarcacgéo de terras
indigenas, reforma agréria, distribuicdo de medicamentos, lei de imprensa, lei
de crimes hediondos, poder da policia de algemar, direito de greve, etc.

Na esfera da representacdo politica, temas como sub-representacdo na
Camara dos Deputados, clausula de barreira, fidelidade partidaria, nimero de
vereadores nas Camaras Municipais, vém fazendo do Tribunal um coautor do
constituinte originario na arquitetura da representacao politica brasileira.

No ambito da delimitacdo de atribuicbes das demais esferas do Estado, vem
discutindo questdes como: restricdo a atuacao das CPIs; limitacdo do poder de edi¢ao
de medidas provisorias pelo Presidente da Republica; restricdo aos poderes de
investigacdo do Ministério Publico; garantia dos direitos das minorias parlamentares
em face das mesas da Camara e do Senado; delimitacdo do campo de autonomia das
agéncias reguladoras; afericdo da legitimidade da instituicdo de controle externo da
magistratura; a restricdo as sessbes secretas do Senado, entre outras questbes

discutiveis.
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Com direto impacto sobre o balanco federativo e também sobre a economia, o
Tribunal vé na sua agenda assuntos como guerra fiscal, COFINS e FGTS, além de
toda uma linha de decisdes relativas aos ajustes econdmicos, que marcaram a vida
brasileira até o plano real.

Em resumo, tudo no Brasil parece exigir uma “Ultima palavra” do Supremo
Tribunal Federal. E a questdo tornou-se mais gravosa se considerado o fato de que
tematicas relacionadas ao Direito Penal sdo comumente objeto de analise na referida
Corte com decisfes que criam normas juridicas, a exemplo da criminalizacdo da
homofobia e transfobia; a determinacdo de prisdo em flagrante, como ocorreu
recentemente com Daniel Silveira, membro da Camara dos Deputados Federais, e
também instaura inquérito para apurar delitos supostamente praticados contra os
Ministros, juntando em apenas uma instituicdo o poder de investigar, acusar, julgar e
tendo como vitimas seus proprios Ministros.

Esse fendbmeno retratado por Vieira (2008, p. 112) pode ser reconhecido
também como a judicializacdo da politica, a qual ja foi referida anteriormente e que,
segundo Barroso (2010, p. 70), “significa que algumas questdes de larga repercussao
politica e social estdo sendo decididas por 6rgados do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo [...]".
Entretanto € necessario que tal fenbmeno seja diferenciado da politizacdo da justica,
no sentido de saber diferenciar o que é Direito e o que é Politica.

Ainda, conforme Barroso (2010, p. 81-82), ha uma linha diviséria entre os dois

institutos:

Direito € politica no sentido de que (i) sua criacdo é produto da vontade da
maioria, que se manifesta na Constituicao e nas leis; (ii) sua aplicagdo nao é
dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz no meio social e dos
sentimentos e expectativas dos cidadaos; (iii) juizes ndo sdo seres sem
memoéria e sem desejos, libertos do préoprio inconsciente e de qualquer
ideologia e, consequentemente, sua objetividade ha de se interferir com os
juizos de valor que formula. A Constituicdo faz a interface entre o universo
politico e juridico, em um esfor¢co para submeter o poder as categorias que
mobilizam o Direito, como a justica, a seguranca e o bem-estar social. Sua
interpretacdo, portanto, sempre tera uma dimensdo politica, ainda que
balizada pelas possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento vigente.

Evidentemente, Direito ndo € politica no sentido de admitir escolhas livres,
tendenciosas ou partidarizadas. O facciosismo €& o0 grande inimigo do

constitucionalismo.
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Apesar de ndo serem eleitos, ndo se pode deixar de considerar que 0s
membros integrantes do Poder Judiciario, sejam juizes, desembargadores ou
ministros, desempenham um poder politico e podem inclusive, conforme Barroso
expde, invalidar atos dos outros dois Poderes, de forma contra majoritéaria. Isso se
justifica pelo fato de que a Constituicdo, aqui se deve considerar entdo o STF como
seu guardidao, desempenhar distintos, entretanto igualmente importantes, papéis
(BARROSO, 2010).

Barroso (2010, p. 80) elucida que “um deles é o de estabelecer as regras do
jogo demaocratico, assegurando a participacdo politica ampla, o governo da maioria e
a alternancia no poder”. Ha, contudo, a necessidade de se lembrar que a democracia
ndo é apenas o principio majoritario, sendo que independentemente de haver uma
decisdo ou concordancia da maioria, a Constituicdo também tem o papel de proteger
valores e direitos fundamentais. Dessa forma uma jurisdicdo constitucional, desde que
bem exercida, se revela como uma garantidora da democracia e ndo um risco para a
mesma.

Conclui Barroso (2010, p. 82) que “a intervencao do Judiciario [...] sanando uma
omissao legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se em favor e néo
contra a democracia”.

Mesmo que ainda haja justificativa nesta perspectiva, ressalta-se que a critica
ao ativismo parece ser mais forte quando ha conflitos de direitos fundamentais
envolvidos com interesses politicos e econémicos, destaca-se os chamados conflitos
distributivos como direito a salude e medicamentos. Sao nessas discussdes que sao
apontadas ao Poder Judiciario limitacdes de recursos técnicos e politicos para a
tomada de decisdes, além é claro dos custos e limitacbes financeiras do Estado.
Justamente nesse sentido surge o principal argumento de escusa da Administracéo
Publica: a “reserva do possivel” (FAZZIO, 2014).

Para os principais criticos, conforme ja mencionado anteriormente, 0 que se
discute diante de uma atuacao tdo efetiva e contundente da Suprema Corte, aqui
incluindo a discusséo ocorrida também diante das decises da Corte norte-americana,
nao é o fato das decisbes proferidas terem ou ndo seus méritos, mas sim como que
decisbes com um impacto tdo importante na vida da sociedade é tomada por um
Tribunal, composto por juizes sem o pressuposto de representatividade, e ndo pelo

Parlamento, com inimeros representantes politicos eleitos justamente para tal.
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Tal critica, apesar de ser compreensivel, ndo encontra uma justificacao
totalmente valida. Ocorre, conforme ja exposto, que o ativismo judicial pode inclusive
ter um carater contra majoritario. Nesse sentido, na perspectiva do ativismo contra
majoritario, ndo ha na visédo dos Tribunais Superiores nenhuma violagdo ao principio
democratico quando se toma uma decisdo contraria a uma lei elaborada e aprovada
pelo Parlamento e sancionada pelo Executivo, mesmo que ambos sejam protegidos
pelo pressuposto de representatividade politico (SANTI, 2011).

Outrossim, delimitar o &mbito de protecdo do direito fundamental a vida e a
dignidade humana e decidir questdes relacionadas ao aborto, a eutanasia e a
utilizacdo de embrides humanos para fins de pesquisa e terapia sao, de fato, tarefas
que transcendem os limites do juridico e envolvem argumentos de moral, politica e
religido que vém sendo debatidos ha séculos sem que se chegue a um consenso
minimo sobre uma resposta supostamente correta para todos.

Ainda no sentido de defender a condicdo democratica desse tipo de deciséo,
Gilmar Mendes, ao discutir a problemética da Lei de Biosseguranca, argumenta a
necessidade dos Tribunais Superiores sempre defenderem a disposicoes
Constitucionais e ainda exemplifica com atitudes semelhantes tomada pelas Cortes
Supremas de outros paises:

Apesar dessa constatacdo, dentro de sua competéncia de dar a Ultima
palavra sobre quais direitos a Constituicho protege, as Cortes
Constitucionais, quando chamadas a decidir sobre tais controvérsias, tém
exercido suas fun¢des com exemplar desenvoltura, sem que isso tenha
causado qualquer ruptura do ponto de vista institucional e democratico.
Importantes questdes nas sociedades contemporaneas tém sido decididas
ndo pelos representantes do povo reunidos no parlamento, mas pelos
Tribunais Constitucionais. Cito, a titulo exemplificativo, a famosa decisdo da
Suprema Corte norte-americana no caso Roe vs. Wade, assim como as

decisdes do Tribunal Constitucional alemdo nos casos sobre o aborto
(BVerfGE 39, 1, 1975; BverfGE 88, 203, 1993) (SANTI, 2011, p. 01).

Complementarmente, ressalta-se que existem duas concepg¢des democraticas
a respeito do viés tomado pelas decisdes judiciais. A primeira é a concepc¢ao formal
ou procedimental de democracia, a qual esta ligada ao sentido de que pertence ao
povo o poder e autonomia para governar a simesmo e, portanto, uma decisao pautada
na soberania popular, mesmo que através do pressuposto da representatividade,
presume-se ser totalmente legitima desde sua origem.

Entretanto, é logicamente visivel que tal concepcdo é composta de varias

problematicas, destacando a titulo exemplificativo os limites impostos pelos direitos
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fundamentais, os quais mesmo que haja uma disposicdo soberana contraria nédo
podem ser ultrapassados (FERRI, 2013).

Por outro lado, conforme Ferri (2013, p. 12), tem-se a concepc¢ao garantista de
democracia, que defende:

[...] que os fundamentos juridicos que devem estar presentes num Estado
democratico de direito sdo assentados, essencialmente, em valores
referentes a dignidade humana, paz, liberdade e igualdade que devem estar
presentes enquanto finalidades a serem buscadas pelo Estado, o que vem a
permitir, nesse sentido, a existéncia de decisdes dotadas de carater contra
majoritario que possuiriam um carater de legitimidade, ainda que néo
assentadas em disposi¢Bes de maioria.

Logo, quando o Supremo Tribunal Federal usurpa competéncias de outras
instituicdes, e instaura de oficio um inquérito para apurar supostos crimes, mormente
a divulgacéo de falsas noticias envolvendo os proprios Ministros da referida Corte e
os seus familiares, ignora a separacdo de Poderes, mitiga a importancia das demais
instituicdes, desconsidera o modelo acusatorio que vigora no pais, dentre inimeras
outras questdes.

Nao bastasse isso, o Supremo Tribunal Federal no inquérito 4.781, além de
suposta vitima, exerce, a um sO tempo, a funcdo de autoridade responséavel pela
instauracao do procedimento investigativo, a funcdo de acompanhar as investigacoes
e, ainda, a atribuicdo de julgar. Ora, tal constatacdo vai em desencontro a propria
democracia e justifica as criticas ao ativismo e as ilegalidades cometidas pela sla
suprema corte na instauracéo e conducao do referido inquérito, criando dessa forma
inseguranca juridica.

De fato, o inquérito das fake news é apenas um exemplo das ilegalidades do
ativismo judicial, nos termos hoje praticado pelo Supremo Tribunal Federal. Vem
gerando sérias consequéncias, mormente quanto a seguranca juridica e a
estabilidade das instituicoes.

Dessa forma, pode-se concluir que a discussao a respeito da ilegalidade do
STF no inquérito, ora discutido, é algo que nao tem legitimidade e fundamento
preponderante de acordo com as normas Constitucionais e infraconstitucionais.
Sendo assim, a depender de cada interpretacédo juridica, pode-se tanto tomar partido
favoravel ou contrario, sendo que ha argumentos nos dois sentidos.

Portanto, nota-se que, embasado principalmente no subjetivismo amplo

constitucional, a interpretacdo que Supremo Tribunal Federal invoca sobre
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determinado fato, sendo legal ou ndo, € determinado como Constitucional, de acordo
com a decisdo na ADPF 572, que declarou a legalidade e Constitucionalidade do INQ
4781, mesmo que a despeito de duras criticas de varios juristas e operadores do

direito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, ao longo deste estudo, averiguar os desdobramentos da
instauracdo de oficio do inquérito n°® 4.781 e suas possiveis ilegalidades pelo
Supremo Tribunal Federal, sobre o fenbmeno das fake News, a manifestacdo da mais
alta Corte em face das falsas noticias perpetradas contra seus integrantes e familiares
e, ainda, como a atuacédo da referida Corte pode ser prejudicial, na medida em que
partiu-se da hipotese de que se trata de uma manifestacdo desarrazoada e decorrente
do ativismo judicial.

De fato, uma das praticas que mais tem chamado a atencdo dentro da
interpretacéo e aplicacdo do Direito, em especial no que se refere a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, é o fato que tem levado o Poder Judiciério,
principalmente no ambito do Supremo Tribunal Federal, a proferir decisbes de cunho
subjetivista e mitigando a norma juridica. H4, portanto, o principio da Separacéo dos
Poderes, consagrado no art. 2° do texto constitucional, ou seja, os Poderes, em
especial o Judiciario, passa a proferir decisdes que vao além da sua atividade tipica,
nao respeitando a linha ténue que separa atuacao de outros Poderes.

Portanto, o ativismo judicial, como é chamado, é tido como o fato do exercicio
de funcdes para além dos limites impostos pelo ordenamento juridico. E o fenémeno
que outrora se limitada a implementacdo de politicas publicas, principalmente afetas
aos direitos sociais, que vem alcangando outras searas, inclusive de natureza penal.

Como sabido, a Constituicdo Federal de 1988 consagra que os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario sdo independentes e harmbnicos entre si, sendo
que cada qual exerce um papel diverso na sociedade brasileira. Contudo, nos ultimos
anos, em relagdo ao Poder Judiciario, principalmente o STF, decisdes sdo tomadas
com ingeréncia no ambito de atuacéo de outro Poder, corroborando no fenémeno do
ativismo judicial, consubstanciado no maior protagonismo do Judiciario brasileiro.

Em apertada sintese, o ativismo judicial consiste em extrapolar do ambito de
atuacao do Judiciario, com a prolacéo de decisdes que acabam por interferir na esfera
dos demais Poderes, em especial do Legislativo, como comumente se tem visto nas
decisfes prolatadas pelo Supremo Tribunal Federal. Exatamente por isso o fenébmeno
gera discussdes com argumentos favoraveis e contrarios.

A questdo ganhou relevo nos ultimos anos em virtude da instauragédo do

inquérito das fake News, como comumente apontado, principalmente pelos meios de
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comunicacao. Trata-se do inquérito n° 4.781, instaurado de oficio pela mais alta Corte
para apurar a disseminacdo de falsas noticias envolvendo os Ministros e seus
familiares.

N&o se questiona, em nenhum momento, o potencial devastador das falsas
noticias, principalmente no que diz respeito a polarizacdo politica, pois ha uma
tendéncia de maior envolvimento dos usuarios da internet, principal forma de
disseminacgéo de fake News, quando se trata de questdes polémicas.

Ocorre que o direito péatrio ndo atribui ao Supremo Tribunal Federal a
possibilidade de instaurar inquéritos, a excecéao do art. 43 do RISTF, e principalmente
guando as vitimas sao seus Ministros. Isso se deve porgue as figuras de investigador,
acusador, julgador e vitimas se concentram no mesmo 6rgao, o que nao € aceitavel
de acordo com o sistema acusatorio vigente nas normas legais.

Exatamente por isso passa-se a discutir se a manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal é desarrazoada e ilegal, demonstrando interpretacdo subjetivista da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, na instauracéo e condugao
do referido inquérito, desrespeitando, principalmente, o principio do devido processo
legal.

N&o bastasse isso, 0 INSTF 4781, revestido de ativismo judicial, por si so, ja
divide opinides. Dentre aqueles que se opdem ao ativismo € comum argumentos no
sentido de que se trata de perigoso fenbmeno, tendo em vista que traz uma certa
inseguranca juridica as decisdes, eis que o0 juiz de direito, em algumas situacdes nao
pautard em sua decisdo com base no ordenamento juridico brasileiro, ndo raras vezes
invocando razdes subjetivistas, fundamentas em decisdes do supremo Tribunal
Federal.

De fato, o protagonismo do STF, no Brasil, & claramente sentido em decisbes
gue envolvem questbes polémicas, de dissenso moral razoavel e aspectos nao
socialmente estaveis. Nos ultimos anos em varios momentos o protagonismo do
Supremo Tribunal Federal dividiu opinides ndo apenas de operadores do Direito, mas
da sociedade como um todo, o que ganhou relevo, como dito, com a instauracdo do
inquérito das fake news, de oficio, pelo entdo Presidente da Corte, ponto central do
deste estudo.

No caso em tela o Supremo Tribunal Federal atuou de forma a reprimir a
manifestacdo de expressédo em situacdes delicadas sobre a pessoa dos Ministros da

mais alta Corte, e seus familiares. Contudo, usurpou competéncias de outras
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instituicdes, ja que violou o principio acusatorio, na medida em que mistura as figuras
do acusador, investigador, julgador e vitima, ao mesmo tempo.

Por conseguinte, a instauracdo do inquérito, de oficio, pelo Supremo Tribunal
Federal, € uma questao sem precedentes no Judiciario brasileiro, e que, apesar das
ferrenhas criticas quanto ao protagonismo do referido Poder, foi mantida pelo 6rgéao
julgador em clara inobservancia a preceitos constitucionais.

Outrossim, tem-se percebido a erronea utilizagéo de argumentos relacionados
a seguranca nacional para autorizar a atuacdo proativa do Judiciario, o que gera
inseguranca juridica, pois o referido 6rgdo esta sobrepondo-se a outros Poderes,
tomando decisbes de cunho politico. Logo, o ativismo vem assumindo um Viés
complexo e perigoso.

Assim sendo, percebeu-se que o protagonismo do judiciario gera grande
inseguranca juridica, principalmente porque extrapola o seu papel, em se tratando do
Supremo Tribunal Federal, que é de guardido da Constituicdo Federal. H4, pois, uma
politizagdo daquela Corte, em detrimento das suas atribuicbes elencadas
constitucionalmente.

De fato, € necessario um bom senso entre a passividade do Poder Judiciario e
0 pragmatismo juridico em virtude da consagracdo do principio da separacdo dos
poderes e, ainda, da necessidade de se garantir normas constitucionais a maxima
eficiéncia. Ha4 de se ter, nesse cenario, uma metodologia interpretativa clara e
fundamentada, para afastar o subjetivismo e permitir uma andlise critica da tomada
de deciséo.

Diante de todo o exposto é gue constatou-se que o protagonismo do Poder
Judiciario é sentido em diversas questdes, principalmente no ambito do Supremo
Tribunal Federal, sendo véarias as decisbes que revelam clara manifestacdo do
ativismo judicial, embora a instauracao do inquérito n° 4.781 seja talvez a mais grave
manifestacdo, pois além de ser comprovadamente ilegal compromete a separacao
dos poderes e a propria democracia. Assim, conclui-se pela ilegalidade do STF no
inquérito das fake news em virtude da inobservancia dos preceitos legais.

Diante disso, o ordenamento juridico fica prejudicado em seu todo com tal
alteracdo de pensamento do 6rgéo colegiado responsavel por ser o guardido de nossa
Carta maior, pois ao relativizar principios de suma importancia para as garantias
constitucionais do individuo, principalmente ao devido processo legal, acaba por

demonstrar um sistema juridico vulneravel e suscetivel a erros catastroficos e
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irreparaveis gerando inseguranca juridica o que € demasiadamente perigoso para

toda sociedade.
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