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O paradoxo do juiz sem tribunal: ainda o inquérito das fake news

“There has arisen among modernist philosophers a certain paradoxism which has served to
put them out of communication with those of their contemporaries who are merely modern.
A writer who says that there are no truths, or that all truth is‘merely relative’, is asking you
not to believe him. So don’'t.” Roger Scruton, Modern Philosophy: An Introduction and
Surveyl

1. Os paradoxos e 0 novo normal

A crise da Covid-19, como todas as outras que ja acometeram a humanidade, introduziu, na linguagem
corrente, um sem numero de frases feitas e lugares comuns, entre 0s quais se destaca a aliteracdo il6gica
e cacofénicado “ novo normal”.

Chavéao no sentido cléssico do termo, trata-se de uma férmula em branco, usada atorto e adireito pelos
nossos futurélogos/“ tudodlogos” para os progndsticos mais desencontrados sobre a vida pos-pandemia. O
novo normal estaria associado a platitudes de toda ordem, porque em regra, uma platitude antes da
pandemia continua sendo platitude apds a pandemia.

No campo do direito, 0 “novo normal” parece ter inspirado umaindignacdo paradoxal contra certas
condutas do STF. Escorada em clichés tautol 6gicos, como “ quem guarda os guardifes?”, parte dos
“observadores’ do Supremo apresenta proposi ¢cdes que ndo so falham em resolver os problemas
diagnosticados, como ameacam as condicdes de existéncia do proprio Tribunal.

Recentemente, a midia brasileiratem divulgado supostas promessas que seriam feitas para autoridades
acerca das vagas que surgiréo no STF. Essa situacéo tem criado diversas perplexidades como, por
exemplo, aleniéncia de autoridades a ataques inaceitaveis a Corte, entre 0s quais a propagacao covarde
de fake news que nada fizeram a ndo ser desmoralizar o STF, bem como ameagar a sua existéncia
mediante incitacéo a uma revolta popular ou militar. As futuras vagas também tém despertado
interpretacOes alucinadas sobre o art. 142 da CF ou, num saudosismo melancolico e autocrético, o
resgate de uma nova verséo fardada do poder moderador.

E o que chamamos de o “ paradoxo do juiz sem Tribunal”: nele incorre o sujeito que, pretendendo se
candidatar ou candidatar alguém a uma futura vaga no STF, desencadeia ou intensifica agdes que levam
aextingdo da propriainstituicdo que o poderia acolher. E tamanha vontade de ir ou conduzir alguém ao
STF que se ameaca a sua existéncia.

O intuito agui ndo é uma condenagao de nossos juizes sem Tribunal. Afinal, os paradoxos, tanto quanto
os lugares comuns, sdo aspectos incontornaveis da condicdo humana. Na Republica, ja se levantava que “
ambicao daquilo que a democracia assinala como o bem supremo [liberdade] (...)” poderia ser “

a causa da sua dissolugdo” .2
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Outro paradoxo famoso nos foi apresentado por Karl Popper, quem nos diz que se agirmos com
tolerénciailimitada com os intolerantes, ndo estaremos preparados para proteger uma sociedade tolerante
dos ataques da intoleréncia, com o que a propria tolerancia desaparecera.3

Facamos uso da adverténcia de Popper: reivindiquemos, em nome datolerancia, o direito de ndo tolerar
aintolerancia4

O STF, asssim como qualquer instituicdo de um Estado Constitucional, deve permanecer sob vigilancia
constante. O limite da critica, no entanto, € sua naturezainstitucional. No ambito académico, talvez
estejamos entre 0s principais criticos da atuagdo ativista da Corte. Dedicamos razoavel espaco da nossa
obra Processo Constitucional Brasileiro (entre outras) para diagnosticar decisdes que, em nosso
entender, sdo incorretas, bem como a propor caminhos alternativos.5

Nossas criticas, contudo, sempre foram absolutamente institucionais. Partimos de um compromisso
intransigivel com a democracia e com o papel fundamental que o STF desempenha na sua manutencéo.6
Atagues covardes a Corte ndo podem, em hipétese alguma, ser 0 novo normal com que teremos de
conviver. Do mesmo modo, discursos intolerantes ndo se justificam a partir da liberdade de expresséo. E
n&o ha novo normal que o normalize.

2. Forbearance como justificativa para a existéncia inquérito das fake news. Ou sobre como nos
indignamos mais com o procedimento do que com os fatos que o motivaram

O avo mais frequente dos ataques ao STF tem sido o inquérito das fake news (INQ 4781), neste texto,
ndo analisaremos todos 0s pontos juridicos a ele referentes. Nosso enfoque serarelacionado a
justificativainstitucional desse inquérito. Argumenta-se pelailegalidade nainstauracéo e conducéo de
uma investigagdo pelo proprio Tribunal para apurar atos em que a propria Corte seria a ofendida.7

Para segmentos da sociedade e de juristas, parece aceitavel gue a Corte Constitucional sofratoda ordem
de atagues covardes, inclusive a partir de fake news, desmoralizando a atuagéo do Tribunal e
guestionando sua propria existéncia. Noutro giro, aos olhos vigilantes desses “observadores’ do
Supremo, seriainaceitdvel que o Tribunal se utilizasse de um inquérito pararealizar uma defesa
institucional, na falta de quem o defenda. Paratais “ observadores’, o STF — diante de graves ameacas —
deveria ser espectador inerte do lamentavel espetécul o de degeneracdo atualmente promovido no Brasil.8

De nossa parte, além dos fundamentos legais e regimentais, entendemos que o inquérito se justifica por
uma questéo de forbearance.

Segundo Steven Levitsky e Daniel Ziblatt, atolerancia mitua seria o primeiro dos guard-rails

da democracia.9 E uma das regras implicitas desse regime: para que uma democracia exista, é
imprescindivel que os atores politicos se aceitem mutuamente como atores legitimos, tratando suas
divergéncias dentro da arena das normas constitucionais.
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O forbearance seria a segunda defesa, e consiste basicamente no ato de se conter no exercicio de um
direito ou poder legalmente estatuido.10 Quando o respeito mutuo e a toleréncia entre os atores
institucionais acabam, o que resta, na auséncia da abstencéo, € a arbitrariedade.

Nesse sentido, entendemos que o inquérito das fake news, numa perspectiva institucional, justifica-se
como um modo de “legitima defesa’ institucional contra agentes que, a que tudo indica, ja ndo
consideram mais a existéncia do Tribunal como algo legitimo ou necessério. Esse é o novo normal

gue o obscurantismo autocratico desses agentes nos apresenta mediante o uso degenerado da liberdade
para se atacar espaco fundamental da propria democracia: ajurisdicdo constitucional.

Mais: um inquérito dessa natureza, dizem os criticos, deveria ser instaurado a pedido do Procurador-
Geral da Republica. A PGR, no entanto, ndo o fez na ocasi&o.

Contudo, deveriaa PGR decidir seinvestiga ou ndo atos de selvageriainstitucional contrao STF? Eiso
preco da ma compreensdo daideia de discricionariedade: a violacdo da separacéo harmonica dos poderes
(CF 29), jaque o Ministério Publico, calcado numa suposta discricionariedade, deixa de investigar atos
atentatorios a existénciado STF.

Ja tivemos a oportunidade de defender aqui na ConJur o sistema acusatorio, aprimorado, entre nos, pelo
pacote anticrime, com aintroducéo do juiz de garantias no Codigo de Processo Penal (CPP 3°-B). Nossa
indignacdo, contudo, ndo pode ser seletiva. A existéncia de um sistema acusatorio ndo pode prescindir
da existéncia de uma Jurisdi¢cdo Constitucional independente.

Vale destacar que o Tribunal tem conduzido o Inquérito com a proporcionalidade exigida. A ADPF 572,
gue o0 questiona, ndo tem poupado esforgos para ouvir todos os interessados e implementar 0s gjustes
necessarios ap prosseguimento das investigacoes. Inclusive, a PGR, outrora absolutamente omissa, tem
sinalizado pela necessidade de manutencéo do referido inquérito.

No dia 17.06.2020, o STF formou maioria para, no bojo da ADPF 572, manter o inquérito das fake news
. O norte dos votos favoraveis ao inquérito ndo foi outro: a necessidade de, com supedaneo na legalidade
vigente, eliminar atos contrarios a democracia em seu nascedouro.

A selvageriaintrapoderes, provocada por alguns segmentos, bem como as omissdes das instituicoes
responsaveis pelainvestigacao e persecucdo penais sdo a verdadeira contraméo do didogo. Diante disso,
reservamo-nos o direito de, com Karl Popper, permanecermos intol erantes com a intolerancia.
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3. Ainda sobre o inquérito dasfake News. o CPP 3°-A como Obice processual ?

No julgamento da ADPF 572, que contesta a Portaria que instaurou o inquérito das fake news

, a(CONAMP), na condicdo de amicus curiae, defendeu a remessa do inquérito ao Ministério Publico:
"0 processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas ainiciativado juiz nafase de investigacéo e a
substituicdo". A Associacdo parece fazer referénciaao CPP 3°-A como 6bice ao inquérito. N&o
gostariamos de deixar esse argumento sem resposta.

Deinicio, vale mencionar que o artigo que antecede o CPP 3°-A permite, expressamente, a interpretacdo
extensiva e aplicacdo anal6gicadale processua penal, bem como sua suplementacdo por " principios
geraisde direito".

Além disso, sabe-se muito bem do carédter extraordinario da situacdo. Nao ha noticia, na histéria
brasileira, de ataques tdo contundentes a uma institui¢éo do Estado, oriundos de parcela dos outros
poderes. O STF ndo possui uma Procuradoria propria que o defenda e, se a PGR ndo se dispde a
promover o inquérito, incumbia ao proprio Tribunal inicia-lo. Do contrério, seria defender uma atuacéo
discricionaria sem limites por parte da PGR. Relembrando que esse suposto vicio de iniciativa
jateriasido corrigido mediante manifestacdo da PGR em defesa da manutencdo do inquérito.

Podemos fazer uma anaogiacom a CF 5° L1X, aqual garante o direito fundamental a acdo penal privada
subsidiéria da publica, se estando for intentada no prazo legal. A Constituicdo reconhece a possibilidade
de amoratemporal das instituicdes encarregadas da persecucdo penal causar grandes prejuizos. Por
obvio, ndo ignoramos que uma das caracteristicas mais conhecidas dos direitos fundamentais € ade
serem direitos garantidos aos cidadaos contra o Estado. A analogia serve, tdo somente, para demonstrar
gue a defesa do Supremo € de interesse de toda a sociedade, considerada a sua funcdo de guardido da
Constituicdo e de instancia contramajoritaria na protecéo de direitos.

Assim, nos parece razoavel pensar que o CPP 3°-A merece umalleitura constitucional, a partir de uma
arguicao de nulidade parcial sem reducdo de texto, que exclua a variante interpretativa que, em tese,
impediriao STF de instaurar inquéritos para sua prépria protecéo institucional, perante ameagas reais, na
inércia dos responsaveis pelainvestigacdo criminal. Afinal, ainagdo da PGR causaria uma situacéo
ainda mais gravosa de inconstitucionalidade, na medida em que perpetuaria ataques contrao STF e
deixaria sem apuragao supostas acdes criminais, inviabilizando a realizac8o inquérito para subsidiar suas
verificagBes. Por essa razéo, andou bem a PGR ao se posicionar pela manutencdo do inquérito. Nesse
ponto, ndo se trata de uma defesa indiscriminada pela instauracdo “ex officio” de inquérito pelo
Judiciario. O que efetivamente pontuamos € o carater extraordindrio da situacdo de ataque a Suprema
Corte que justificaria o uso do RISTF 43 em razéo dainércia a época, e ora corrigida, da atuacéo da
PGR.
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Trata-se de uma medida extraordinaria, ndo de excecdo. 11 Como ja anotamos, “ Abandonemos, agora,

a excecao, adotando, em seu lugar, o extraordinario. Nao se trata de determinar o soberano fora da
regularidade, como Carl Schmitt preceitua, mas de estabel ecer medidas extraordinarias dentro de um
regime juridico-constitucional. Na primeira, medidas atipicas sdo tomadas para a solugdo de problemas
atipicos. No segundo, somos convidados a pensar de forma diferente 0s mecanismos ja existentes para
enfrentar aquilo que nos ameaga.” 12

4. Asfake news sobre o inquérito das fake news
A situacdo brasileira é t&o cadtica que criamos uma espécie de metalinguagem paradoxal: produzir fake
news sobre o ingquérito que busca apurar fake news.

O problema das fake news é, em parte, mundia e encontra-se exponencia mente agravado pela atual
sociedade de plataformas que vivemos. 13 Como identificé-las e combaté-las sdo questdes que estdo nas
agendas das grandes democracias do mundo. N&o podemos mais coadunar com aideiade que a
liberdade de expresséo (CF 5° V) assegura um direito a perpetuacdo de manifestagdes extremistas, ou,
ainda, um direito a compreensdo de que ndo existem verdades, mas tdo somente narrativas.

Iniciamos o texto com uma citag&o certeira de Roger Scruton: alguém que afirme ainexisténciade
verdades pede para ser desacreditado. Da mesma forma, quem so afirma a existéncia de narrativas
igualmente pede pela marginalizagdo de seu discurso.

Incumbe-nos, portanto, desmentirmos uma ultima fake news: a conducéo do inquérito pelo Supremo
Tribunal Federal ndo retirado Ministério Publico atitularidade da acéo penal, que devera ser exercida se
presentes indicios concretos. E adiantamos: ndo se trata de competéncia discricionaria

Com efeito, ao proferir voto na ADPF 572, o min. Alexandre de Moraesfoi certeiro ao afirmar, em mais
de uma oportunidade: titularidade da acéo penal pelo MP n&o significa exclusividade no ambito
investigatorio. Quando umainvestigacdo aponta para a existéncia de criminoso que na deep web
jadispunham da planta arquiteténica do STF, como trazido pelo mesmo Ministro, nos parece evidente
gue medidas precisam ser tomadas.

Oucamos os jalonginquos alertas de Konrad Hesse: “ se, também em tempos dificeis, a Constituicao
lograr preservar a sua forca normativa, entdo ela configura verdadeira forca viva capaz de proteger a
vida do Estado contra as desmedidas investidas do arbitrio” 14.

5. Conclusédo. Ambivaléncia do fogo
O encerramento deste texto se da dois dias apds extremistas terem lancados fogos contrao STF.

Como ensinava Bachelard, o fogo é o meio de explicacdo nos dominios mais variados. Ele seria capaz de
explicar tudo, porgue constitui a ocasido das lembrangas mais impereciveis das experiéncias pessoais e
decisivas de cada um. Ou sgja, tudo que muda lentamente se explicaria pela vida, em contrapartida, tudo
que muda rgpido se explica pelo fogo. 15

Para 0 que mais nos interessa, o fogo € o elemento da explicacdo das contradic¢des insitas do ser-humano,
“dentro todos os fenémenos, € realmente o0 Unico capaz de receber tdo nitidamente as duas val orizactes
contrérias: o beme o mal. Ele brilha no Paraiso, abrasa no Inferno. E dogura e tortura”. 16

O fogo, também e de maneira ambivalente, sempre serviu pararituais catérticos e de purificacoes.
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Torgcamos para que os fogos que desejam destruir ainstituicdo STF sirvam para promover uma catarse
NO reacionarismo Cujo erro trégico € ndo conceber que constitucionalismo € um movimento irrefreavel
de defesa da democracia e direitos fundamentais.

Se esse texto ndo conseguiu diminuir a frustaco dos juizes sem tribunal ou esclarecer os aspectos
concernentes ao inquérito das fake news, que ao menos a dualidade do fogo sirva para que a barbarie em
chamas ilumine algumas das mentes obscurantistas, promovendo uma desparadoxificacéo civilizatoria.
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