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O Ativismo Judicial é caracterizado como um dos assuntos com consideravel
notoriedade atualmente, e a despeito disso, muitos questionamentos tém sido levantados quanto a
essa préitica e quanto as ilegalidades que podem advir da mesma. Tendo isso como pressuposto,
inicialmente o presente artigo abordard sobre a evolugdo histérica da separagio dos poderes, bem
como sua efetivagido na Constitui¢io Federativa de 1988, tendo em vista ser imprescindivel tratar,
antes de tudo, do ponto inicial do problema. Nio obstante, ser4d abordado sobre o ativismo judicial,
seu conceito, aplicagdo e como ocorre a constituicio do mesmo no Estado Democritico de Direito.
Ademais, serd discorrido sobre a pratica do ativismo pelo STF, imperativamente no caso do inquérito
das Fake News, citando a ADPF (Arguicio de Descumprimento Preceito Fundamental) apresentada
ao STF, pelo partido Rede Sustentabilidade e das ilegalidades apontadas quando a instauracdo do
mencionado inquérito arguidas por juristas e doutrinadores. Outrossim, serd feito um comparativo
da prética do ativismo e a ética juridica, e como os magistrados se comportam e/ou devem se
comportar quanto as mesmas.
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Judicial Activism is characterized as one of the subjects with considerable notoriety
today, and despite this, many questions have been raised regarding this practice and the illegalities
that may arise from it. With this as an assumption, initially this article will address the historical
evolution of the separation of powers, as well as its implementation in the 1988 Federal Constitution,
considering that it is essential to address, first of all, the starting point of the problem. However,
judicial activism will be discussed, its concept, application and how it is constituted in the
Democratic State of Law. Furthermore, the practice of activism by the STF will be discussed,
imperatively in the case of the Fake News investigation, citing the ADPF (Claim of Non-
compliance with Fundamental Precept) presented to the STF, by the Rede Sustentabilidade party
and the illegalities highlighted when the aforementioned investigation was launched. by jurists and
scholars. Furthermore, a comparison will be made between the practice of activism and legal ethics,
and how judges behave and/or should behave regarding them.
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1. INTRODUCAO

A ética juridica é um ramo do direito que se dedica a estudar os comportamentos e
valores éticos dos profissionais do Direito, em especial os advogados, magistrados e
promotores de justica e, nesse contexto, a ética juridica também tem sido aplicada ao estudo
do ativismo judicial, o qual consiste na atuagio do Poder Judicidrio para além de sua fungio
tipica de aplicar a lei, com o objetivo de promover mudancas sociais e politicas. Diante disso,
o ativismo judicial tem sido objeto de intensos debates e controvérsias, com decisdes
amplamente elogiadas por sua contribui¢io para a protecdo dos direitos humanos e promogio
da justica social, e outras duramente criticadas por sua falta de fundamentacio e
embasamento legal. Caracterizada como uma questio essencial para o bom funcionamento
do sistema juridico, a ética juridica garante a justica e a imparcialidade das decisdes tomadas
pelos tribunais, principalmente quando trazemos sua aplicacio a pratica do ativismo judicial.
Essa pratica, que consiste na interpretacio mais ampla possivel das leis com o objetivo de
proteger os direitos humanos e a democracia, tem sido cada vez mais frequente nos tribunais
de todo o mundo, incluindo no Brasil. No entanto, existem casos amplamente elogiados,
enquanto outros, duramente criticados.

O ativismo judicial tem causado bastante controvérsia, pois de um lado pode ser
visto como um meio de proteger os direitos humanos e garantir a justica em situagdes em
que a lei é insuficiente ou ambigua. Por outro lado, pode ser visto como uma violagdo do
estado de direito e da separagio dos poderes, podendo ainda ser visto como uma forma de
usurpar a democracia, permitindo que os juizes interpretem as leis de acordo com sua prépria
visio de mundo.

Um exemplo de decisdes amplamente elogiadas, foi a criminalizacio da
homotransfobia, julgado pelo Mandando de Injuncdo 4733 e da Acdo Direita de
Inconstitucionalidade por Omissdo 26, em que o Supremo Tribunal Federal equiparou a
homotransfobia ao crime de racismo (Wogel e Silveira, 2020).

Quanto a decisdes duramente criticadas, cita-se, o inquérito n? 4.781, popularmente
conhecido como “inquérito das Fake News”, o qual seré objeto de estudo deste. O aludido
inquérito foi instaurado de oficio pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, o Ministro
Dias Toffoli, o qual desde sua instauragio foram apontadas ilegalidades por juristas e
politicos, o que culminou, inclusive, em uma ADPF proposta pelo Partido Rede

Sustentabilidade (Brunelli, 2020).
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Tem-se por certo as diversas contribuicées do ativismo judicial para a concretizagio
da democracia e para o cumprimento dos direitos fundamentais, principalmente para as
minorias. No entanto, em outros casos, se percebe a atua¢io exacerbado do poder judicirio,
o que culmina em dividas, incertezas e questionamentos quanto a legitimidade dessas
préticas, além de indagacdes acerca do limite do poder do judicidrio.

No livro Globalismo e Ativismo Judicial, Chila (2020) argumenta que o ativismo
judicial pode ser positivo se estiver em conformidade com os principios democriticos e o
estado de direito, podendo ser visto como uma forma de contrabalancar o poder do legislativo
e do executivo, garantindo a protecdo dos direitos humanos e promovendo a igualdade social.
Além disso, o autor argumenta que o ativismo judicial pode ser visto como uma forma de
proteger a democracia contra as ameagas internas e externas, como a COrrupgio e o
autoritarismo.

Ocorre, no entanto, que essa pratica, de acordo com o autor supracitado, também
pode gerar instabilidade juridica, uma vez que as decisdes judiciais sio baseadas em
interpretacdes subjetivas e nio necessariamente em leis, podendo ocasionar em uma
concentracio de poder nas mios dos juizes, que podem interpretar as leis de acordo com suas
préprias crencas e valores pessoais, podendo minar a legitimidade dos tribunais e criar
desconfianca na sociedade.

Desta feita, surge a problemética desta pesquisa. Diante das recorrentes praticas de
ativismo e consequentes controvérsias, hd uma necessidade de conciliacdo entre controle da
constitucionalidade e democracia?

O Poder Judicidrio pode atuar ativamente, como forma de defender os direitos de
todo cidaddo brasileiro, principalmente das minorias e garantir a justica em situa¢Ses em que
a lei seja ambigua ou insuficiente. No entanto, atuando ativamente na defesa dos direitos
das minorias, o Poder Judicidrio ndo pode deixar de cumprir o que preconiza a constituico.

Desta feita, como objetivo geral, esta pesquisa visa analisar o ativismo judicial no
estado democritico de direito, trazendo uma perspectiva da ética juridica sobre os efeitos
que o mesmo tem causado na sociedade

Como objetivos especificos, a presente visa analisar o exercicio do ativismo judicial
no Estado Democriético de Direito e como sua pratica, mesmo na promogio atos benéficos a
sociedade, ultrapassa a competéncia do Poder Judicidrio; identificar as ilegalidades
cometidas no inquérito das Fake News, bem como discutir acerca das criticas tecidas por

juristas e politicos sobre essas ilegalidades; e; demonstrar a importincia e necessidade da
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sociedade conhecer os limites do exercicio do Poder Judicidrio e como isso implica no
cotidiano da mesma.

Para tanto, inicialmente serd tratado acerca da separagio dos poderes desde
Aristételes 3 Montesquieu e como este ultimo influenciou no sistema de separagio adotado
pela Constituicdo Federativa de 1988, ao passo que ser4d abordado separagio dos poderes na
CF/88.

Sob o mesmo prisma, abordar-se-4 acerca do ativismo judicial, como o mesmo ocorre
e quais as implica¢cdes do mesmo no Estado Democrético de Direito, e como exemplo, serd
trazida uma explicacdo detalhada sobre o inquérito das fake News, a ADPF apresentada ao
STF, pelo partido Rede Sustentabilidade, contendo as ilegalidades apontadas quando a
instaura¢do do mencionado inquérito arguidas por juristas e doutrinadores.

N3o obstante, serd arrazoado o ativismo judicial sob o viés da ética juridica, a qual
denotard em termos precisos acerca das consequéncias que se pode advir da prética excessiva

de um poder quanto aos limites de sua competéncia.

1.1 SEPARACAO DOS PODERES EM ARISTOTELES, LOCKE E MONTESQUIEU

Na obra “A Politica de Aristételes, livro III (Dos Governos)”, Aristételes (2001)
estabeleceu que em toda forma de governo existiriam trés poderes essenciais, e caberia ao
legislador acomodé4-los de maneira mais oportuna. Para o pensador, quando estes trés
poderes estivessem bem definidos e estabelecidos, o governo iria bem e a partir das
diferencas entre os poderes, que se estabeleceriam as suas competéncias.

Para Aristételes (2001), o governo estaria classificado em deliberativo, os quais
deliberariam sobre os negécios do Estado; de magistraturas governamentais ou poderes
constituidos, que seriam aqueles dos quais o Estado precisa para agir, e; de ordem judiciéria,
os quais abrangeriam os cargos de jurisdicdo.

Apesar de ter estabelecido essa forma de governo, Aristételes ndo instituiu uma
separagdo clara entre esses poderes, e dessa forma o mesmo nio influenciou de forma
suficiente os governantes tiranos que vieram depois. Foi na idade moderna, na era
absolutista, que a ideia da divisio dos poderes foi desenvolvida por John Locke e
Montesquieu (Castilho, 2017).

Para John Locke, considerado um dos mais importantes filésofos do empirismo, e pai
do liberalismo, o governo se apresentava como um tipo de governo limitado, exercido

mediante um contrato entre o governante a sociedade (Castilho, 2017). Esse contrato seria a
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constitui¢do, na qual o governante poderia ser destituido a qualquer momento pelo povo, e
para que houvesse uma compreensio correta e completa do poder politico, o estudo do
mesmo deveria ser realizado através de um exame da condi¢io natural do homem (Locke,
1994)

Na obra “Segundo Tratado Sobre o Governo Civil”, Locke (1994) delimitou os
contornos da teoria da separacdo dos poderes, classificando-os em: Legislativo, Executivo e
Federativo. Nesse contexto, o Parlamento exerceria a funcio legislativa, e o Rei a func¢io
executiva e federativa (referente a seguranca). Em sua teoria, o poder legislativo era superior
aos demais, e o poder executivo estava inteiramente interligado com o poder federativo.

De acordo com o pensador supracitado, o poder legislativo seria aquele com
competéncia para prescrever, segundo quais procedimentos a comunidade civil deveriam ser
empregados de forma a preservar seus membros. Entretanto, pela fragilidade humana, nio
caberia que as mesmas pessoas que obtinham o poder de legislar obtivessem também o poder
de executar as leis, de modo que as mesmas nio se isentassem da obediéncia as leis que
fizeram, ou nio adequassem a lei a sua vontade, tanto no momento de fazé-la quanto no ato
de sua execucio.

O poder executivo compreenderia a execucio das leis internas da sociedade e o poder
federativo estaria relacionado com a administracdo da seguranca e do interesse externo.
Contudo, embora distintos, esses dois poderes, como dito anteriormente, nio deveriam ser
exercidos separadamente e por pessoas distintas, tendo em vista que ambos necessitam da
forca da sociedade para o seu exercicio (Locke, 1994).

No entanto, a formula¢do da separacio dos poderes conhecida hoje, teve maior
influéncia por parte de Montesquieu, em sua obra “Do espirito das Leis”.

Em Montesquieu (1996), todo aquele que est no poder, seja uma pessoa ou um grupo,
tende a abusar dele. Desta forma, a separagio dos poderes se constituiria como essencial,
tendo em vista que, a partir dele poderia ser instaurado um equilibrio, de forma que ninguém
o possuisse absolutamente. Para o pensador, o poder do Estado deveria ser dividido em
func¢des especificas e distribuidas a 6rgdos independentes, pois assim o poder poderia ser
limitado pelo préprio poder, de forma que nio seria mais absoluto.

O pensador supracitado estabeleceu em sua obra a existéncia de trés poderes:

o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder de julgar ou Judiciirio. Em sua obra,
no poder legislativo, o principe ou magistrado poderia criar, alterar ou anular as leis, as quais

poderiam ser temporirias ou permanentes e ao parlamento era atribuida uma funcio
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privilegiada, tendo em vista que era responsivel por legislar e editar normas gerais e
abstratas em nome do povo. O Poder Judicidrio, por sua vez, poderia ser considerado, de
certa forma, nulo, tendo em vista que o mesmo n3o poderia impor limitacSes aos outros
poderes que nio fosse decorrente da prépria separagio.

Diante da separacdo dos poderes, Montesquieu (1996) desenvolveu um sistema de
freios e contrapesos, dessa forma, cada poder exerceria a sua fun¢io ao mesmo tempo que o
exercicio dessa fungio seria supervisionado pelos outros poderes. Em sua teoria esse sistema
era formado pela faculdade de estatuir e pela faculdade de impedir. A faculdade de estatuir
seria o poder de ordenar ou corrigir aquilo que foi ordenado por outro. A faculdade de
impedir, por sua vez, seria o poder de anular uma resolu¢io tomada por outro.

Nesses termos, infere-se que o Poder legislativo seria composto por duas partes, em
que uma controlaria a outra pela faculdade de impedir, e o poder legislativo como um todo,
controlaria o poder executivo com a faculdade de estatuir e o executivo controlaria o
Legislativo com a faculdade de impedir. No entanto, pelo poder judicidrio ser entendido por
Montesquieu como um poder nulo, nio atribuiu faculdade a este (Brunelli, 2020).

A separagio dos poderes instituida por Montesquieu, como alhures mencionado, teve
grande influéncia na separagio dos poderes instituida hoje no ordenamento juridico

brasileiro, e sobre a mesma, serd tratado a seguir.

12 Separagio Dos Poderes Na Constituigio Federativa De 1988

Com a promulgag¢io da Constituicio Federativa Brasileira de 1988, o Estado
Democritico de Direito os poderes passaram a ser divididos em Legislativo, Executivo e
Judicidrio, os quais sdo caracterizados por serem independentes e harménicos entre si. No
exercicio de suas fungdes, esses poderes ndo podem dispor livremente quanto as suas agdes,
devendo, de tal forma, obedecer a limites preestabelecidos, podendo ainda ser fiscalizado
pelos demais poderes (Brasil, 1988).

Na teoria aplicada pela CF/88, cada poder exerce a sua funcio tipica, podendo atuar
ainda em funcdes atipicas. O poder Legislativo tem como funcio tipica, a criagio de normas,
no entanto, atipicamente atua no julgamento do presidente em casos de crimes de
responsabilidade, sendo que esta seria uma funcio jurisdicional. O Executivo tem como
funcdo tipica a aplicacdo das normas, atos de chefia de estado e de governo, além das funcdes
administrativas, porém, atua atipicamente na criagio de medidas proviséria pelo Presidente

da Reptblica, as quais seriam fungio legislativa. Quanto ao Judicidrio, por sua vez, tem a
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funcio tipica de julgar conflitos originarios dessas normas, contudo, atua atipicamente, cita-
se a elaboragio de regimentos internos dos tribunais, que seria uma funcdo legislativa
(Brunelli, 2020)

A formulagio da separacio dos poderes conhecida hoje, tem grande influéncia dos
preditos do filésofo Montesquieu. Baseado no mecanismo dos pesos e contrapesos da teoria
do supracitado filésofo, a separagio dos poderes é exercida de forma que cada poder exerca
as suas funcdes, fazendo um contrapeso aos outros poderes (Grinover, 2009). O objetivo
primordial da separacdo dos poderes, é a de combater a concentra¢io do poder nas mios de
um Unico 6rgio ou de alguém, tendo em vista que a distribui¢cio desse poder entre 6rgios
estatais independentes, busca garantir equilibrio e minimizar os riscos de abusos (Mezzomo,
2017).

As Medidas Provisérias editadas pelo presidente da Republica, as quais podem ser
rejeitadas pelo Congresso Nacional; as leis aprovadas pelo Congresso que podem ser vetadas
pelo Presidente da Reptblica; o veto do Presidente que pode ser derrubado pelo Congresso;
as leis criadas pelo Congresso que podem ser declaradas inconstitucionais pelo poder
judicidrio, sdo exemplos do controle de constitucionalidade, que busca inibir possiveis
abusos que possam vir a ser praticados pelos outros poderes, uma fiscalizagdo que ocorre de

um poder para com o outro, com o objetivo de protecio aos direitos do cidadio (Mezzomo
P P s ) P ¢ ,

2017).

1.3 ATIVISMO JUDICIAL E SUAS IMPLICACOES NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

Com a CF/88, como dito anteriormente, cada poder passou a exerce suas func¢des de
acordo com as suas atribui¢des. Quanto ao poder judicidrio, a sua fungio é a de resolver
conflitos com bases nas normas existentes. O artigo 52, inciso XXXV da CF/88, estabelece
que a lei nio poderd excluir da apreciacio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.
Desta feita, pode-se inferir que todos podem incitar o poder judicidrio para discutir lesdo ou
ameaca a direito, tendo, este, o dever de apreciar o mérito, mesmo frente a lacuna ou
obscuridade no ordenamento juridico (Brasil, 1988). Ao longo dos anos, diversas questdes
sdo levadas a apreciacdo do judicidrio, e, tendo em vista a quantidade exacerbada destas,
ocorreu o fenémeno que hoje é denominado de Judicializagio. Esse fendmeno se caracteriza
justamente pelo aumento de demanda proveniente da procura pelo judicidrio para resolucido

de questdes que, a priori, deveriam ter sido esclarecidas no 4mbito do poder executivo ou do
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poder legislativo, mas pela inatividade deste, resta ao poder judicidrio a resolucdo de tais
conflitos (Brunelli, 2020).

E foi como consequéncia dessa judicializagdo que surgiu o ativismo judicial, o qual
consiste em um termo técnico utilizado para quando o poder judicidrio atua de forma
expansiva e proativa em relagio ao demais poderes. Nesse sentido, Barroso (2009) leciona

que:

A ideia de ativismo judicial est associada a uma participagio mais ampla e intensa
do Judicidrio na concretizagio dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: a) a aplicagdo direta da
Constituigdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagio do legislador ordinario; b) a declaracio de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagio da Constituicio; c) a
imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder Piblico, notadamente em matéria
de politicas publicas.

Um exemplo pritico de ativismo judicial foi o reconhecimento das unides
homoafetivas. Tendo em vista a inércia da legislacdo, a falta de previsio Constitucional e, a
necessidade de uma regulamentagio quanto a essas questdes, o STF reconheceu as unides
homoafetivas mesmo sem haver previsio legal quanto a este fato, através do instituto
conhecido como mutacio constitucional, de forma a interpretar que, a mesma protegio que
a constituicdo d4 a familia inclui também as unides homo afetivas (Suxberger e Lima 2020).

No entanto, ha situa¢des em que, para alguns, a atuagio ativista do poder judicidrio
nio é exercida de forma positiva. A titulo exemplificativo cita-se o Inquérito das Fake News,
o qual serd tratado de forma minuciosa posteriormente. Esse inquérito foi instaurado de
oficio pelo Presidente do STF, e passou a ser objeto de diversas discussdes por parte de
juristas e politicos, que alegaram ilegalidades em sua abertura (Campos, 2022).

Diante disso, vislumbra-se que, quando passa a ocorrer considerdvel desequilibrio
entre os poderes em decorréncia do ativismo judicial, a sociedade pode se ver diante de um
consideravel problema. De acordo com Brunelli (2020), isso ocorre quando, por exemplo,
passam a ser proferidas decisGes populistas.

Para a autora supracitada, no Brasil existe uma tendéncia ao protagonismo judicial
para a concretizagio de direitos. No entanto, como consequéncia desse ato de julgar de
acordo com as convicgdes do julgador, a sociedade pode passar a ser refém da mentalidade
relativistas dos magistrados. Esse poder discricionério, — que consiste, em rasas palavras, na

prerrogativa conferida para tomada de decisdes com liberdade na escolha de sua
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conveniéncia, oportunidade e contetido -, pode produzir arbitrariedades, com interpretacdes
equivocadas da lei.
Desta feita, se constitui de suma importincia que a sociedade como um todo, se

atenha aos atos praticados, tendo em vista que seus reflexos atingem a todos.

1.4 Supremo Tribunal Federal E O Inquérito Das Fake News

Para alguns juristas e politicos, a atuacdo ativista do poder judicidrio nio é exercida
de forma positiva em alguns casos, e a exemplo disso, cita-se o inquérito n.

4.781, conhecido como o inquérito das “fake news”, instaurado de oficio pelo entdo
Presidente do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Dias Toffoli, através da portaria GP
n. 69/19, o qual designou o Ministro Alexandre de Moraes para presidir o inquérito (Aratjo
e Silva, 2022).

O referido inquérito foi e continua sendo alvo de diversos debates juridicos no Brasil,
trazendo A tona discussdes acerca da concentragio excessiva nas mios do Poder Judicidrio
(Lorenzetto e Pereira, 2020). Diversos fatores foram levantados, alegando ilegalidades
quanto a instaura¢io do mesmo, com duras criticas por parte de juristas e politicos, os quais
serdo tratados a seguir.

Em decisdo proferida pelo Ministro Alexandre de Moraes em maio de 2020, 0 mesmo

explicita que o objeto desse inquérito, é:

A investigacio de noticias fraudulentas (fake news), falsas comunicagdes de
crimes, denunciagdes caluniosas, ameagas e demais infracdes revestidas de animus
caluniandi, diffamandi ou injuriandi, que atingem a honorabilidade e a seguranga
do Supremo Tribunal Federal, de seus membros; bem como de seus familiares,
quando houver relagio com a dignidade dos Ministros, inclusive o vazamento de
informagdes e documentos sigilosos, com o intuito de atribuir e/ou insinuar a
prética de atos ilicitos por membros da Suprema Corte, por parte daqueles que tem
o dever legal de preservar o sigilo; e a verificagdo da existéncia de esquemas de
financiamento e divulgacdo em massa nas redes sociais, com o intuito de lesar ou
expor a perigo de lesdo a independéncia do Poder Judicidrio e ao Estado de Direito.

De acordo com Mariana Schreiber (2020) - repérter da BBC News Brasil -, logo apés
a abertura do aludido inquérito, a PGR (Procuradoria Geral da Republica), na época chefiada
pela Raquel Dodge, considerou a investigagio ilegal, e de igual modo o Partido Rede
Sustentabilidade, que por sua vez apresentou uma Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) no STF, julgada pelo Ministro

Edson Fachin, o qual pedia o fim da investigac¢io por ilegalidade em sua instauracio.
A ADPF ajuizada pelo partido, se deu em face da Portaria GP n.2 69/2019, a qual determinou
a abertura do inquérito 4781 do STF. De acordo com o Acérdio proferido pelo Ministro
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Fachin (2020), o Partido Rede de Sustentabilidade alegou em sua ADPF que a mencionada
Portaria lesava ou ameacava de lesio preceitos fundamentais da liberdade da pessoa, como:
a dignidade da pessoa humana, com base no art. 19, III; a prevaléncia dos direitos humanos,
com base no art. 42, II; a garantia do devido processo legal, com base no art. 52, LIV; da
legalidade, com base no art. 52, II e; a vedacdo a juizos ou tribunais de excecdo, com base no
art. 52, XXXVII. Entre as ilegalidades apontadas quanto a abertura do inquérito foi a
questdo do artigo 43 do RISTF. O aludido artigo determina que quando ocorrer infragio a
lei penal na sede ou dependéncia do Tribunal, deverd ser instaurado inquérito pelo
Presidente caso envolva autoridade ou pessoa sujeita a sua jurisdigdo, atribuicdo esta que
poderé ser delegada a outro Ministro (Brasil, 2020).

Em fundamentacio, o Partido alegou que o predito no mencionado artigo se trata do
poder de policia interno, necessitando dessa forma que o crime ocorra nas dependéncias do
Supremo, envolvendo autoridade submetida a jurisdicio do STF. O que nio ocorreu, tendo
em vista que a disseminacdo das Fake News foi cometida através de redes sociais (Brasil,
2020).

Outra ilegalidade apontada na ADPF e sustentada por outros juristas e politicos, foi
a ofensa ao preceito fundamental da Separagdo dos Poderes, predita no artigo 60, §42, I1I da
CF/88, tendo em vista que o Judici4rio ndo detém competéncia para conduzir investigagdes
criminais.

Quanto ao dito acima, tendo em vista que o inquérito em estudo foi instaurado de
oficio, e levando em consideracio que o nosso sistema Penal é majoritariamente como
acusatério, a ADPF ainda dispde que a instauragio do inquérito descumpriu o estabelecido
pelos artigos 42 do Cédigo de Processo Penal (CPP), o qual determina como sendo
competéncia da Policia Judicidria a apuragio de infracdes penais e de sua autoria. Ainda
estabelece o artigo 52 do CPP que o inquérito, nos crimes de acdo ptbica, poderd ser iniciado
de oficio pela autoridade policial, mediante a requisicio do Ministério Puablico, ou a
requerimento do ofendido.

Nio obstante, a aludida ADPF ainda trouxe indaga¢des quando a: nio haver
delimitacdo objetiva de quais pessoas seriam investigadas e por quais atos seriam
investigadas; o inquérito ter sido instaurado de oficio pelo Presidente do STF; o sigilo
atribuido ao inquérito ofender ao direito de defesa, nos termos da stimula n.2 14 do STF, a
qual estabelece ser direito do defensor, ter acesso amplo as prova que ji foram documentadas

em procedimento investigatdrio, tendo em vista dizer respeito ao exercicio de sua defesa, e;
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o Ministro Alexandre de Moraes ter sido alvo de ataques e ao mesmo tempo a pessoa
responsavel pela condugio da investigagio, ndo havendo imparcialidade.

E diante de diversos fatores surgiu a indagac3o por juristas, doutrinadores, politicos
e por parcela da sociedade, quando a legitimidade da pratica ativista do poder judiciirio e se
a mesma se coaduna com o estabelecido pela Constitui¢do de 88, dentro dos limites éticos e

morais de uma sociedade democratica.

2. Ativismo Judicial e Etica Juridica 3 luz da Constitui¢do de 88

Refletindo a CF/88, a qual organiza o Brasil em um Estado Democrético de Direito,
muitos questionamentos s3o levantados quanto a necessidade de renovacio e adequagio do
poder judicidrio na reconstrucio social.

De acordo com Eliana Calmon Alves (2005), Ministra do Superior Tribunal de
Justica, a partir do momento em que a atividade da magistratura passou a ser fiscalizada
pelos cidadios, passou a se exigir mais dela, tendo em vista ser “condutora da paz social,
equilibrio e coeréncia comportamental”. E como resultado as praticas da magistratura, tem-
se, por parte da sociedade, a sua aceitagio, quando praticadas de acordo com a ética, ou sua
reprovacio, quando praticadas sob a violagio da ética.

Tendo em vista o arguido acima, Salem (2018) dispde que:

Diante disso, aferimos que cada profissional do Judicidrio, como cidad3o e como
representante da instituicdo responsivel pela efetivagio da justiga, é instado a se
perceber como sujeito em movimento de indagagdo constante sobre suas condutas,
mormente em situagdes novas [...] A prética da ética é elemento essencial para sua
existéncia. Nio basta saber seus fundamentos e conceitos, pois seu verdadeiro valor
nio esti nos conhecimentos acumulados, senfo no seu exercicio cotidiano.

No entanto, ante o aludido, através do estudo do ativismo judicial com enfoque no
inquérito das Fake News e seus eventuais reflexos na sociedade, segundo resultado de estudo
disponibilizado pela G1 em 2021, o STF apresentava negativa nas avalia¢Ses, perante a
sociedade, em decorréncia das decisdes instiveis, distorcidas e arbitrarias, além das
interpretacdes que contrariavam a Constitui¢do Federal e o interesse da coletividade.

Desta feita, tendo em vista o interesse coletivo bem como o exercicio da funcio da
magistratura no Estado Democrético de Direito, se espera dos ministros que, interpretem e
defendam a Constituicio sob os valores morais e éticos estabelecidos dentro de uma
sociedade e dentro da atuacdo de suas fun¢des (Borges e Pereira, 2021).

Posto isto, infere-se que, quando da pratica do Ativismo Judicial, é necessirio um

olhar bastante critico, ao passo que n3o haja conformidade nem aceitacio com préticas que
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nio condizem com os fundamentos constitucionais, legais, morais e éticos da sociedade
brasileira.

De acordo com Rabelo (2012), o ativismo judicial vem sendo constantemente
estimulado nos 6rgdos jurisdicionais, o que se faz perceptivel nos tribunais superiores,
acabando por exceder as prerrogativas funcionais do Poder Judicidrio, sob a alegacio de
necessidade de equilibrio da triparticio dos poderes ou de exercer o controle de
constitucionalidade.

Para o autor supracitado, as reiteradas decisGes ativistas contrariam as bases
democraticas da legislacdo brasileira, pelo simples fato de que os membros do poder
judicidrio ndo sio eleitos pelo povo, ou representam a vontade de uma maioria, o que leva
ao questionar se as decisdes pautadas no ativismo judicial s3o legitimas e compativeis com
o Estado Democritico de Direito.

Se o poder sobre a vida e sobre a liberdade dos cidadios estivessem ligados ao poder
legislativo, estariamos diante de uma arbitrariedade, pois nesse contexto o juiz seria o
legislador. Se ligado ao poder executivo, o juiz poderia ser considerado um opressor. Nesse
prisma, nada faria sentido se, a0 mesmo homem fossem atribuidas as capacidades “de fazer
as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos
individuos” (Montesquieu, 1996).

Diante disso, o STF, na prética do ativismo, extrapola de forma significativa e
considerdvel a sua competéncia, ao passo que utiliza uma interpretagdo evolutiva da CF/88
sob a justificativa de lacunas normativas, ao criar novos direitos e principios que diferem
dos atribuidos no ordenamento juridico, dispondo que, a consolidag¢do do ativismo judicial é
incoerente com a proposta do direito tragado pelo Estado Democritico de Direito (Rabelo,
2012).

Para Chila (2020):

A triparticdo dos poderes de Montesquieu em que se baseia a Constituigdo de 88
foi solapada. Nio h4 mais seguranca juridica. Quem governa o pais, com muito
voluntarismo e sem nenhum apreco is leis positivadas ou s leis divinas é a cipsula
do Judicidrio - os ministros do STF -, que se apropriou das funcdes legislativas e
executivas. Auxiliam na administracio da nagio promotores de justica,
procuradores da Reptblica, juizes de direito e tribunais, com recomendagdes e
decisdes liminares que determinam os rumos dos entes federados [...].

Para o aludido autor, o Judicidrio ao deixar-se seduzir pelo “brilho ficil do ativismo
judicial”, acaba conferindo cariter ideolégico a suas sentencgas na tentativa de politizar o

direito, usurpando, ainda, a funcio legislativa, na busca de “inovar o ordenamento juridico”
’ P ’ ’ ¢ g ) )
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com a criagdo direitos subjetivos ao seu bem prazer e desejo, praticando um ativismo

atentatdrio a moral e a ética juridica.

CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se perceber que as préticas ativistas do judicidrio tém causado diversos
debates, e gerado considerdveis indagacSes e questionamentos, pois de um lado, a mesma
pode ser entendida como uma forma de proteger os direitos e garantias em casos em que a
lei é omissa ou ambigua e por outro, pode ser entendida como um ato atentatério a
democracia e ao estado democratico de direito, em que o judicidrio age de forma arbitraria.

Ocorreram diversos casos acerca da atuagio ativista do poder judicidrio, de forma
positiva, em que gerou direitos e garantias a minoria, como citado ao longo deste artigo. No
entanto, um dos casos que mais ganhou notoriedade atualmente foi a instauragio do
Inquérito das Fake News, objetos deste artigo, em que foram evidenciados diversos atos
atentatdrios ao ordenamento juridico brasileiro, ao passo que o judicidrio passou atuar de
forma discriciondria, contrariando as leis, dando origem a uma tensio politica e acentuando
indagagdes, ora j4 existentes, acerca da legitimidade dessa pratica e dos limites éticos em sua
performance.

Houveram outros tantos casos em que o judicidrio agiu arbitrariamente em suas
decisdes, ultrapassando os limites da sua atuagio e ultrapassando os limites éticos do estado
democratico de direito, o que evidenciou a necessidade de maior controle quanto a essa
pratica.

Isso se faz necessdrio, dado ao fato de que a mesma é passivel de gerar grandes e
considerdveis problemas ao estado democritico de direito. Ocorre, no entanto, que essa agio
deve partir do préprio judicidrio, o qual se caracteriza como detentor de todo conhecimento
cientifico acerca do direito, o qual deve agir de forma que preze a todo custo pela ética e bom

senso.
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