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Resumo

Uma hipétese a ser verificada — e uma instituicdo superfuncionando

Texto integral

Embora o Judiciario e, em particular, o Supremo, possa estar mais afinado a este ou aquele espectro
do quadro politico neste momento — dai tréguas, de um lado, e &dio, muito édio, de outro —, a
verdade é que aumentou a percepc¢ao de que o Judiciario € um ator imediatamente politico. Se isso
for verdade, tenho uma hip6tese a propor. Creio que, em razdo do cenario, somado ao perfil do
proximo Congresso, existam incentivos para a produgdo de uma legislacdo (a) mais extensa, e (b)
mais analitica (isto €, sem delegacfes implicitas ou explicitas aos juizes). A hipotese é a de que
haveria um "maximalismo de resposta”. Leis longas e assertivas quanto aquilo que imp&em ou
proibem. Ha, a partir dai, dois efeitos. O primeiro e mais 6bvio é que isso pode vir a limitar de fato a
atuacao dos juizes. O segundo efeito é que uma legislacdo maximalisticamente assertiva aumenta o
custo reputacional para juizes que optarem por decisdes pos-formalistas: haver-se-ia que apelar,
com muito ruido, ao "espirito da lei", ao "sistema juridico” etc. O objetivo da estratégia é, ou conter a
discricionariedade judicial, ou desgastar; talvez mais desgastar do que conter. Aumentar o custo
reputacional € um dos piores ataques a instituicdo Judiciario, porque a afeta de formas inauditas, por
periodo que ndo se sabe muito bem, ndo se tendo clareza sobre como se podera recuperar a
confianca social (ndo se sabe se um Judiciario formalista necessariamente conseguiria recupera-la).
O empacotamento do Judiciario por meio do aumento de cadeiras no Supremo € a estratégia mais
ogra de conformacgédo de uma corte constitucional. Mas ha outras, e uma das que voam mais abaixo
do radar € esse enredamento positivistico. No entanto, o grande "se" da minha leitura € o seguinte:
ela pressupde que o Legislativo brasileiro possua um minimo de racionalidade estratégica. Como ele
€ cadtico e, em bom portugués, profundamente zoado das ideias, é plausivel supor que, para a
maioria das questdes, o maximalismo de resposta seja hipotese apenas tedrica. Mesmo assim, creio
que, para assuntos estratégicos para o novo perfil do Congresso — género, certas minorias, direitos
reprodutivos —, consiga-se formar tanto compreensdo minima do ponto quanto, em concreto,
maiorias aptas a viabilizar a técnica. Minha aposta é a de que a legislatura futura produzird poucas
leis espelhando compromissos dilatérios; ndo mais leis afirmando o direito a vida, mas vedacdes ao
aborto nessas e naquelas situagdes. Na guerra cultural, a préxima arma pode ser o positivimo
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legislativo a la Escola da Exegese. Em resposta ao que se percebe como ativismo judicial, um
ativismo legislativo de saco-de-maldades. E veja que ndo se trataria de nenhuma adesao sincera ao
formalismo; Kelsen ndo é mais possivel aqui. Doravante s6 havera os Schmitts da lei contra os
Schmitts da Constituicdo. Mas é como disse o cara que pulou do terraco ao passar pelo sétimo
andar: até aqui, as instituicdes estao funcionando.
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