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“A controvérsia é tdao relevante que o presidente do STF,
Edson Fachin, defendeu publicamente a forca da
colegialidade e indicou a necessidade de discussado
institucional sobre o destino e a duracdo das

investigacoes.”

Sergio Tamer ¢ presidente do Centro de Estudos
Constitucionais e de Gestao Publica - CECGP e da Academia

Maranhense de Cultura Juridica, Social e Politica - AMC]JSP

H&a uma ironia constitucional que merece ser enfrentada no Brasil de hoje. O
Supremo Tribunal Federal foi a instituicao que incorporou ao nosso Direito a doutrina
do chamado Estado de Coisas Inconstitucional, utilizando-a para reconhecer a
situacdao degradante dos presidios brasileiros. Mas a pergunta que agora se impode é
desconfortdvel: poderia o mesmo conceito ser utilizado para examinar um
conjunto persistente de praticas do proprio Supremo quando elas passam a
tensionar direitos, garantias e a propria seguranca juridica que a Corte tem a

missao de proteger?

O Estado de Coisas Inconstitucional — ECI — é uma construgao origindria da
Corte Constitucional da Colombia. Nao se refere simplesmente a uma decisao errada
ou a um ato isoladamente contrario a Constituicdo. A ideia descreve uma situacao
estrutural, prolongada e generalizada de violacao de direitos fundamentais,
cuja persisténcia revela que os mecanismos institucionais ordindrios se mostraram
incapazes de corrigir o problema. Foi exatamente essa l6gica que o STF adotou na
ADPF 347 e, quando do julgamento de mérito, em outubro de 2023, o Supremo
reconheceu a existéncia de violagcoes massivas de direitos fundamentais no sistema

carcerario brasileiro. Esse conceito, em tese, desloca a andlise do ato isolado para a
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estrutura que reproduz continuamente a inconstitucionalidade, e é precisamente

ai que surge a questao atual.

Em sentido técnico estrito, seria precipitado afirmar que ja existe um ECI
formalmente reconhecido em relacao ao STF. A doutrina foi concebida sobretudo para
enfrentar violagoes sistémicas provocadas pela agao ou omissao prolongada de diversos
orgaos estatais. Mas nada impede que seus pressupostos sejam utilizados como
categoria de andlise constitucional. Afinal, a Constituicao nao estabelece areas imunes
a propria Constituicao, e muito menos poderia fazé-lo em beneficio do 6rgao cuja
funcao primordial é justamente guarda-la. O guardidao, portanto, também esta
submetido aquilo que guarda. O problema comeca quando uma medida inicialmente
concebida como excepcional deixa de ser excepcional e passa a integrar a normalidade
institucional. Nesse ponto, o Inquérito 4.781, conhecido como Inquérito das Fake

News, ocupa inevitavelmente o centro do debate.

Convém aqui recapitular que ele foi instaurado em marco de 2019 por
iniciativa do entao presidente do STF, ministro Dias Toffoli, com fundamento no art. 43
do Regimento Interno. A prépria Portaria 69/2019 designou diretamente Alexandre de
Moraes para conduzir a investigacdao. A acao posteriormente ajuizada contra o
inquérito questionava, entre outros pontos, sua instauragao sem provocagdo do
Ministério Publico ou da policia, a auséncia de livre distribuicao e a indefinigao inicial
de fatos e investigados. E indispensével registrar que o préprio STF julgou essa
controvérsia na ADPF 572 e, por dez votos contra um, considerou constitucional a
instauracao do inquérito. Portanto, ndo seria correto afirmar simplesmente que o
Inquérito 4.781 é juridicamente considerado inconstitucional. Para o STF, ele nao é.

Mas o voto vencido merece ser lembrado.

O ministro Marco Aurélio sustentou que o art. 43 do Regimento Interno nao
teria sido recepcionado pela Constituicao naquela extensao e que a abertura do
procedimento teria violado o sistema acusatoério constitucional, justamente pela
mistura entre fungoes de investigacdao e julgamento. Para ele, o vicio existente na
origem contaminava a investigacao. A questdo, hoje, talvez seja ainda mais ampla.
Mesmo admitindo-se a constitucionalidade da abertura do inquérito nas condigoes

extraordindrias existentes em 2019, pode-se perguntar se a autorizacdo concedida
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naquele momento legitimaria indefinidamente sua expansao, sua duracao e a

incorporacao de novos fatos e investigados?

Ora, a controvérsia é tao relevante que o presidente do STF, Edson Fachin,
defendeu publicamente a forca da colegialidade e indicou a necessidade de discussao
institucional sobre o destino e a duracao das investigacdes. Naturalmente, nenhum
direito Constitucional é absoluto. Liberdade de expressdao e sigilo de fonte, por
exemplo, nao protegem ameaca, organizagao criminosa, tentativa de golpe, incitagao
ao crime ou violéncia. O Estado tem ndo apenas o direito, mas o dever de reagir a
condutas criminosas. O problema comega quando, para combater aqueles que
supostamente atacam a Constituicao, o Estado passa a relativizar os proprios
procedimentos que a Constituicao instituiu para limitar o poder de investigar e
punir. E é aqui que a doutrina do Estado de Coisas Inconstitucional se transforma num
desconfortavel espelho. Nao porque uma decisao controvertida do STF caracterize um
ECI. Nem porque discordar do Supremo seja suficiente para acusa-lo de
inconstitucionalidade. O problema seria outro: a formacao de um padrao estrutural e

persistente.

Vejamos: uma investigacao extraordinaria criada em 2019 permanece
produzindo efeitos mais de sete anos depois e seu objeto inicial foi sucessivamente
relacionado a novos fatos. Medidas de bloqueio de perfis, retirada de conteudo,
suspensao de plataformas, buscas, apreensdoes e outras providéncias excepcionais
foram adotadas ao longo desse periodo. Algumas foram confirmadas colegiadamente;
outras produziram profundas controvérsias constitucionais. E existe uma dificuldade
adicional: quando a possivel violagdao constitucional nasce no 6rgao situado no topo da
estrutura judicial, quem exercera sobre ele 0 mesmo controle jurisdicional que o
Supremo exerce sobre os demais Poderes? Essa ¢ talvez a caracteristica mais

inquietante da questao.

Nos presidios, o STF encontrou violagdes persistentes, instituicoes incapazes
de corrigi-las e mecanismos ordindrios insuficientes para solucionar o problema.
Reconheceu, entdo, que nao estava diante de episddios isolados, mas de uma estrutura
produtora de inconstitucionalidades. A pergunta que poder-se-ia fazer, agora, é se algo

semelhante, guardadas evidentemente as enormes diferencas entre as situacoes, nao
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comeca a ocorrer dentro do proprio sistema de jurisdicao constitucional? Talvez
a denominacao tecnicamente mais prudente nao seja ainda “Estado de Coisas
Inconstitucional do STF”, mas estado de excepcionalidade constitucional

permanente. E excecdo permanente é uma contradicao em termos.

Ha pressupostos que sdao basicos: a defesa da democracia nao autoriza a
suspensao informal das garantias democraticas; a protecao do STF nao pode
transformar seus ministros em autoridades constitucionalmente imunes a controles; e,
a missao de guardar a Constituicao jamais podera significar poder para reescrevé-la
conforme as necessidades circunstanciais de quem a interpreta. O caminho para
superar esse quadro nédo é, todavia, enfraquecer o Supremo. E justamente o contrario:
é devolver ao Supremo a forca institucional que nasce dos limites. Isso significa
restabelecer a excepcionalidade das medidas excepcionais, definir com precisao objeto
e duracao das investigacoes, prestigiar o juiz natural e a distribuicao regular dos
processos, fortalecer a participacdao do Ministério Publico, assegurar efetivamente
contraditorio e ampla defesa, preservar a liberdade de imprensa e submeter decisoes
de grande impacto social ao verdadeiro controle colegiado. Porque nenhuma
democracia pode aceitar um poder sem limites — nem mesmo quando esse poder

afirmar agir para salvar a prépria democracia.
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