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1. Introducao

O professor Jack Balkin, da Escola de Direito da Universidade de Yale,
é um dos mais influentes tedricos constitucionais da contemporaneidade. Sua
obra mais recente, The Cycles of Constitutional Time (Oxford University Press,
2020), conforma um projeto intelectual, a um s6 passo, ambicioso e singelo. O
livro maneja reflexdo tedrica na fronteira entre a teoria constitucional e a cién-
cia politica para lidar com a conjuntura estadunidense. Podemos posiciona-lo
na prateleira dos recentes e numerosos lancamentos editoriais sobre a “crise
da democracia” (e.g. GINSBURG, HUQ, 2018; LEVITSKY, ZIBLATT, 2018;
PRZEWORSKI, 2019; SUNSTEIN, 2018), mas em uma reflexdo com tons mais
otimistas que seus pares.

Se o titulo sugere arco tedrico passivel de aplicacdo mais geral, o autor
direciona seu enfoque ao contexto norte-americano. Nao se cuida, no entanto,
de contribuicdo valida apenas para compreender o conturbado ambiente ins-
titucional dos EUA. Em que pese o carater aparentemente idiossincratico do
empreendimento, Balkin desenvolve framework que pode ser transplantado a
outros contextos, sendo util para estruturar o debate sobre o funcionamento
das instituicdes democraticas em diferentes realidades.
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O livro é dividido em duas grandes partes. Na primeira secdo, subdividida
em cinco capitulos, o autor conecta sua teoria do tempo constitucional com o
atual contexto da democracia nos EUA — caracterizado eufemisticamente como
“desagrado recente” — a partir do diagndstico de convergéncia de trés grandes
ciclos (ciclo dos regimes politicos, ciclo da polariza¢do e ciclo da podridao
constitucional). Na segunda secdo, seis outros capitulos endere¢cam de forma
mais especifica o papel da Suprema Corte e do controle de constitucionalidade,
conectando os trés ciclos com a dindmica do tempo judicial para refletir sobre
a funcao de tribunais, contrapondo-se a uma visdo salvacionista que atribui a
juizes tarefas que escapam de suas capacidades institucionais.

2. Os trés ciclos do tempo constitucional

Como ponto de partida, Balkin rejeita uma visdo linear do tempo, que
entende subjazer as mais influentes teorias sobre interpretacdo constitucional
(particularmente, o debate estadunidense entre originalismo e constitutionalismo
vivo). O autor lanca um olhar diferente sobre a histéria, percebendo o andar dos
fenomenos politicos e constitucionais em ciclos. Mais especificamente, cuida do
tempo constitucional a partir da interacdo entre dois fatores: a vontade politica e as
estruturas institucionais. Esse processo operaria, de forma paralela, as engrenagens
de trés ciclos diferentes. A peculiaridade do momento atual residiria justamente
na confluéncia de transicdes concomitantes em cada um desses trés ciclos, em
uma espécie de eclipse que caracterizaria os atuais “tempos sombrios”.

O primeiro ciclo diz respeito a ascensdo e queda dos regimes politicos.
Aqui, Balkin toma inspiracao do cientista politico Stephen Skowonek. O que
determina o tempo do ciclo de um regime politico seria a existéncia de um par-
tido dominante que consegue construir coalizdo governante capaz de manté-lo
no poder por amplos periodos, construindo o espaco do possivel na politica e
as bases da agenda publica. No caso dos EUA, Balkin divide a histdria constitu-
cional em seis grandes ciclos, sugerindo que a atual conjuntura corresponde ao
esgotamento do regime politico iniciado com a presidéncia de Ronald Reagan,
em uma era marcada pelas agendas de desregulacio, privatizagdo, cortes de
impostos, fraqueza de sindicatos de trabalhadores, elevacdo de desigualdade
econdmica e contencao racial (BALKIN, 2020, p. 13).
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Apesar da énfase conferida aos ocupantes da chefia do Poder Executivo,
0 autor também tenta atribuir forca explicativa a outras variaveis. Com o
passar do tempo, aberturas confeririam oportunidades para a transi¢do rumo
a um novo ciclo. Isso poderia ocorrer por conta de transformacodes sociais e
demograficas mais amplas, ou mesmo pela a¢do politica de liderancas. Para
Balkin, o préprio ciclo temporal age lentamente para a fragilizacao de um
regime politico, com a geracao de novos pontos de veto, obstaculos e conflitos
de interesse. Sdo cinco os fatores centrais para determinarmos se o ciclo de um
regime politico estaria chegando a seu fim: (i) partido dominante; (ii) mudancas
demogriéficas; (iii) reorganizacdo do sistema partidario; (iv) reorientacao de
objetivos e agendas de governanca; e (v) mudancas de composicdo do Judiciario
e de doutrinas impostas por tribunais (BALKIN, 2020, p. 24).

Deve-se observar que a complexidade e a multiplicidade de variaveis
tornam desafiadora a tarefa empirica de investigar os mecanismos causais da
ascensdo e queda de regimes politicos, tanto para diagndsticos retrospectivos
como para juizos preditivos mais fortes que permitam a antecipacdo do timing
de transicoes em casos especificos. A prépria analise do autor sobre o caso esta-
dunidense é controversa e nao é capaz de oferecer evidéncias incontestaveis. A
caracterizacao das presidéncias democratas de Bill Clinton e Barack Obama
como liderancas que ndo aproveitaram janelas de oportunidade para transi¢coes
mais profundas, bem como a visdo do mandato do republicano Donald Trump
como uma tentativa de renascimento do regime inaugurado com Reagan, sao
teses em disputa no “mercado” de analises de conjuntura.

O segundo ciclo, por sua vez, é aquele que transita entre polarizacdo e
despolarizacdo. O fato de que vivemos uma era polarizada é incontestavel.
Mais contestavel, no entanto, é a visdo encampada pelo autor, ao tratar da
polarizacao partidaria estadunidense, de que estariamos no apice de polariza-
¢do e que haveria sinais de que um ciclo de despolarizacao estaria por vir nas
proximas décadas. Apesar de conceder a existéncia de “multiplas causas” para
o fendmeno da polarizacao politica, Balkin atribui forca explicativa central
para a desigualdade de renda. Ficam de lado outros aspectos da contempora-
neidade que tornam o ambiente politico claramente mais polarizado, como as
novas tecnologias de intera¢do social em redes. Uma avaliacdo comparativa
poderia jogar luz sobre questdes diferentes; ha de se questionar se a trajetd-
ria da desigualdade no Brasil, por exemplo, coincide com a polarizacdo do
ambiente politico.
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O terceiro ciclo envolve movimentos de podridao e renovacao constitu-
cional. Para dar conta desse fendmeno temporal, Balkin introduz seu conceito
de crise constitucional. A possibilidade de crise esta umbilicalmente ligada ao que
concebe como o papel central de uma Constitui¢do, que diz respeito a canaliza-
¢do de desacordos e disputas de poder para prevenir violéncia, guerra civil ou
insurreicdo (BALKIN, 2020, p. 38). Para que se concretize uma crise, portanto,
deveria estar configurada uma das seguintes hipdteses de colapso constitucio-
nal: (i) a ndo aderéncia explicita de agentes publicos as regras constitucionais;
(ii) a aderéncia a uma Constituicao cujos resultados sdo catastréficos do ponto
de vista da sociedade como um todo; ou (iii) quando o desacordo sobre o sig-
nificado constitucional atinge um ponto extremo de violéncia civil. Ou seja, a
crise constitucional ocorre quando a Constituicao nao funciona mais como ins-
trumento capaz de viabilizar a politica. Nessa perspectiva, conflitos severos no
campo politico (incluindo-se a hipétese de impeachment presidencial) sdo parte
do jogo, desde que se operem a partir de mecanismos institucionalizados pelo
direito e pela politica.

Se a crise é de dificil configuracdo, mais ordinario é o processo ciclico
de degradacao constitucional. Haveria uma progressiva decadéncia de carac-
teristicas do sistema constitucional que sustentam seus valores democraticos
(como soberania popular) e republicanos (como prevaléncia do bem publico).
Esse processo rumo a podridao constitucional opera-se por um declinio gradual
desses valores, até mesmo mediante a destruicdao de normas e instituicoes que
fornecem uma plataforma politica para a busca do bem comum por pessoas que
discordam entre si. Quando elei¢cdes sdo colocadas em descrédito para atingir fins
eminentemente estratégicos de determinadas correntes politicas, por exemplo,
pode-se colocar em risco o sistema como um todo apenas para o atendimento
de objetivos mais imediatos.

O autor confere um lugar privilegiado ao papel da confianca na explicacao
dos ciclos de degradacao constitucional. Tanto em um nivel interpessoal como
na relacdo entre o publico e as institui¢des, ou entre as autoridades de diferentes
partidos politicos, a desconfianca pode operar na formacdo de um ciclo vicioso
em que atores do sistema manejam mecanismos para fragilizar as estruturas
institucionais em seu favor, buscando perpetuar condi¢des de poder politico.
Aqui, o autor dialoga com a ja conhecida nocao de jogo duro constitucional, ou
constitutional hardball, do constitucionalista Mark Tushnet (2004). Se a crise,
para Balkin, é compreendida como ruptura quase absoluta da Constitui¢ao
como reguladora da politica, a podridao é um processo gradual de erosdo das
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instituicoes democraticas que pode corroer lentamente as estruturas constitu-
cionais a partir de seu interior.

Cuida-se do ponto da obra que mais se aproxima das recorrentes perguntas
sobre se e como as institui¢cdes funcionam (ou devem funcionar) em um regime
constitucional democratico. O papel de uma Constitui¢do, na légica de ciclos
de podridao e renovacdo, diz respeito a criacao de mecanismos que preservem
os valores democraticos e republicanos até que um novo ciclo se inicie, erigindo
travas estruturais para o combate de acdes de liderancas politicas que visem a
preservar ou construir condi¢des de poder a revelia das institui¢des. Além da
polarizacao politica, da desigualdade econdémica e do aumento da desconfianca,
outro fator causal importante para gerar podridao constitucional diz respeito a
falhas em politicas ptblicas caracterizadas como verdadeiros desastres politicos.
Os trés exemplos de desastres trazidos do contexto norte-americano referem-se
as catastroéficas incursdes do exército estadunidense nas guerras do Vietnam e do
Iraque, além da malsucedida resposta governamental a crise financeira de 2008.

Mais uma vez, Balkin confere peso ao problema da desigualdade econo-
mica. Em particular, trata da necessidade de ampliacdo de classes médias em
contraposi¢do aos incentivos da politica econdmica ao crescimento de riqueza
no topo da cadeia (foco mais direcionado ao problema da distribui¢do de recur-
sos do que sobre a pobreza propriamente dita). Nesse particular, sua anélise de
conjuntura toma posicao contra o governo republicano de Donald Trump, a
quem caracteriza como um demagogo que opera para a fragilizagcao crescente
das estruturas constitucionais, acelerando esse processo de degradacao.

Em sintese, o tempo constitucional é concebido a partir da interacdo entre
esses trés ciclos histéricos diferentes: (i) o ciclo de ascensdo e queda dos regimes
politicos; (ii) o ciclo de polarizacido e despolarizacio; e (iii) o ciclo de podridao e
renovacao constitucional. Seria justamente a situa¢do atual de transi¢do concomi-
tante dos trés ciclos que explicaria o estado de coisas da democracia constitucional
estadunidense. Um alinhamento quase acidental que teria redundado em “tempos
sombrios”. Se o diagndstico ndo poderia ser mais negativo, seu exercicio preditivo
sobre o futuro apresenta praticamente uma profissdo de fé no inicio premente de
ciclos mais virtuosos. Ao final da primeira se¢ao do livro, o autor chega a prometer
que “esse eclipse é puramente temporario” (BALKIN, 2020, p. 65).
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3. O tempo judicial e o controle de constitucionalidade

A segunda parte do livro propde-se a pensar o papel do controle de consti-
tucionalidade e do Judiciario no &mbito dos trés ciclos do tempo constitucional.
De um lado, questiona-se qual é o efeito dos movimentos de cada ciclo histérico
sobre tribunais e, de outro, qual seria o papel do controle de constitucionali-
dade na contencdo ou no reforco das tendéncias ciclicas. Aqui, Balkin realiza,
de forma ainda mais clara, seu papel de tedrico constitucional, conectando tra-
balhos anteriores e a literatura sobre controle de constitucionalidade com seu
pensamento sobre ciclos. Como o aparente determinismo histérico abre espaco
para juizes? Qual é o papel de tribunais e do direito nesse processo aparente-
mente irresistivel e pouco aberto a acdo humana? As respostas apresentadas
sdo sofisticadas e dialogam criticamente com refratirios e entusiastas de um
protagonismo politico do Judiciario.

De inicio, essa interacdo de juizes com/na politica é estabelecida a partir
de trés premissas: (i) a ideia de tempo judicial; (ii) a constatacdo de suportes politicos
ao controle de constitucionalidade; e (iii) a relacdo do controle de constituciona-
lidade com o sistema partiddrio. Ao estabelecer um dialogo direto com a ciéncia
politica, o autor rompe com uma matriz idealista que marca o pensamento
juridico sobre o papel de juizes constitucionais e apresenta uma concep¢iao do
controle de constitucionalidade que se sujeita ndo apenas aos limites textuais
do contetddo da Constituicao, mas também aos limites da realidade politica.

Esse traco da obra evidencia-se logo na ideia de tempo judicial. Parte-se da
literatura da ciéncia politica, especialmente a partir de Dahl (1957), que consi-
dera a influéncia de coalizdes governantes sobre a Suprema Corte a partir do
mecanismo institucional estabelecido para nomeacédo dos juizes constitucionais.
Balkin entende que o partido dominante influencia nao apenas a composicao,
mas também a direcdo da Suprema Corte (Balkin, 2020, p. 71). O que diferencia
o tempo judicial do tempo politico ndo é uma distin¢do funcional entre o juridico e
o politico, mas antes a diferenca temporal gerada pelas engrenagens institucionais.
A ideia de tempo judicial refere-se justamente ao fato de que justices da Suprema
Corte tém mandato vitalicio e, em funcao da transitoriedade de coalizoes
governantes no ambito politico, ndo ha harmonia automatica entre o tribunal
e o partido dominante. Como exemplo dessa diferenca, Balkin lembra de epi-
sédios de conflito entre a Suprema Corte dos EUA, composta por uma maioria
de indicados republicanos, e os planos econdémicos no New Deal do democrata
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Franklin Roosevelt, até a distensdo ocasionada por novas indica¢des judiciais
a partir de 1937.

Mas, se insatisfacdes politicas sao geradas por conta dessa desarmonia
temporal, o que confere sustentacdo ao controle de constitucionalidade? Tribunais
ndo se mantém apenas pela forca da lei; sdo capazes de exercer seu papel institu-
cional porque contam com suportes politicos, apesar dos descompassos ocasionais.
Ou seja, as razdes que subjazem a esse apoio dizem respeito a calculos operados
por politicos que percebem que o controle de constitucionalidade pode gerar
beneficios; constituem motiva¢des politicas essencialmente autointeressadas,
que nio correspondem a considera¢cdes normativas acerca do desenho institu-
cional ideal, ou mesmo a uma visdo localizada apenas em um lado do espectro
ideoldgico, seja a direita ou a esquerda.

O livro elenca um inventario sistematizado dessas motivacdes de poli-
ticos (BALKIN, 2020, p. 75-76). Apesar de o autor ndo apresentar evidéncias
para amparar suas consideracdes, podemos conecta-las com uma série de casos
proximos a nossa realidade, bem como a estudos empiricos produzidos pela
literatura estrangeira e nacional:

« Em um sistema federal com separacdo de poderes, como o brasileiro,
tribunais poderiam servir a interesses politicos por agir para resolver
conflitos horizontais (entre Poderes) e verticais (entre unidades da
Federacao). Em particular, politicos nacionais podem se valer de

instrumentos de revisdo judicial para impor sua visao sobre leis locais
(WHITTINGTON, 2006);

« O exercicio do controle de constitucionalidade poderia servir para
estabelecer as regras basicas para regular a disputa politica. Além disso,
os tribunais poderiam decidir temas que dividem a arena politica,
desincumbindo politicos da responsabilidade por decisdes que poderiam
fragmentar seus partidos;

» Alguns politicos podem se valer de decisdes judiciais para legitimar suas
acoOes, qualificando-as como aderentes a lei e a Constituicdao, enquanto
outros podem buscar os tribunais para contestar decisoes politicas de
seus oponentes. Ou seja, politicos encontram na arena judicial um espaco
para buscar vitérias politicas®.

3 No caso brasileiro, foi produzida ampla literatura a partir dessa perspectiva (e.g. BOGEA, 2021; DA ROS, 2007;
TAYLOR, 2004; TAYLOR, DA ROS, 2008).
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Reconhecendo essa realidade politica, amplamente documentada pela
area de estudos judiciais, Balkin avanca para uma teorizacdo central em sua
tese mais ampla. Segundo o autor, é marcante a diferenca entre as razdes de
suportes politicos ao controle de constitucionalidade e as razdes que tornam esse
instrumento desejavel do ponto de vista normativo. Nesse contexto, aponta que
uma amplia¢do desse descompasso motivacional na pratica constitucional pode
fazer com que tribunais sejam guiados primordialmente para servir a interesses
politicos, o que seria especialmente problematico em cendrios de alta polariza¢do
e de degradacdo constitucional.

Finalmente, sobre a relacdo de tribunais com o sistema partidario, a obra
apresenta a ideia de entrincheiramento partidario. Balkin refere-se a tentativa de
partidos politicos adicionarem aliados ideolégicos em cortes federais a partir do
processo de nomeacdes judiciais como um importante catalizador da mudanca
constitucional. Em fun¢do do descompasso entre tempo politico e tempo judicial,
governantes valem-se da prerrogativa de escolha de juizes com mandato vitali-
cio para entrincheirar no Judiciario suas visdes ideoldgicas e, assim, promover
mudancas no direito constitucional para além de seus préprios mandatos. Essa
“traducao” da “politica constitucional em direito constitucional” (BALKIN,
2020, p. 80) nao é percebida apenas como uma troca de pecas em um tabuleiro,
por meio da qual se desloca a posi¢do do “juiz mediano”, mas como verdadeiro
método de transformacdo do ambiente juridico mais amplo a partir de mudancgas
incrementais na doutrina.

O autor reconhece os limites do mecanismo de indicacao como forma
de controle politico do Judicidrio, chamando esse instrumento de “ferramenta
imperfeita”. Em primeiro lugar, porque o Executivo ndo tem um poder de livre
escolha, e 0 Senado dispoe de mecanismos de moderacdo®. Adicionalmente, o
proprio presidente poderd tomar em conta outros aspectos para sua escolha,
que nao se relacionam com posicoes ideoldgicas, como a necessidade de agradar
setores de seu eleitorado a partir de indica¢cdes que favorecam determinados
estratos demograficos ou regionais. Mesmo assim, retomando trabalho anterior
(BALKIN; LEVINSON, 2001), conclui que a histéria constitucional estadunidense
conta com episédios que atestam a conexao direta entre o processo de entrin-
cheiramento partidario do Judiciario e subsequentes mudancas constitucionais.

* Esse papel senatorial de moderacao da escolha presidencial também é explorado pela literatura no caso brasileiro
(LLANOS, LEMOS, 2013).
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Logo no capitulo seguinte, Balkin explora outras condi¢des do ciclo de
ascensdo e queda de regimes politico que afetam o controle de constitucionali-
dade. Mais uma vez, o processo de indicacdo de juizes constitucionais é destacado
como principal variavel explicativa da agenda da Suprema Corte. Avanca, assim,
a tese de que partidos politicos se utilizam da revisao judicial para realizar seus
interesses.

Aqui, o autor desenvolve mais um padrao ciclico recorrente do ponto de
vista histérico e que repercute em um deslocamento das atitudes de politicos e
eleitores em face do exercicio do controle de constitucionalidade por tribunais.
Como a queda de regimes politicos ndo se confunde com o tempo de mandatos
de juizes constitucionais, novas coalizdes governantes podem lidar com um
Judiciario hostil quando ascendem ao poder; por isso, tornam-se — a0 menos
momentaneamente — criticos do “ativismo judicial” e defensores da deferéncia,
formando opinido convergente em seu eleitorado. Ao longo do tempo, a partir
de renovac¢des da composicdo de tribunais, a coalizao dominante assume uma
atitude mais amigavel em rela¢do ao Judiciario, de modo que o papel critico
é transferido para a oposi¢ao. Mais uma vez, cuida-se de fendmeno gradual,
que confere espa¢o apenas para mudangas incrementais, porém que tem como
resultado liquido, ao longo do tempo, progressiva expansao do poder judicial.

Essa visao ciclica da evolucao do controle de constitucionalidade e das
atitudes de politicos em face de tribunais, ancorada na visao de que o préprio
Judiciario é permeavel as posicoes ideoldgicas de politicos (fundamentalmente
por uma aderéncia de juizes a visdes e valores daqueles que os indicam), nao
pode ser confundida com a visdo corrente no debate piblico que postula uma
aderéncia quase automatica de juizes constitucionais aos interesses dos presi-
dentes responsaveis por sua nomeacdo. Mais ainda, no contexto multipartidario
brasileiro, em que ha uma demarcacéao ideoldgica bem menos clara do que nos
EUA, essa resposta torna-se menos atraente. Enquanto o caso Bush v. Gore
ainda ¢é dificil de ser superado pela teoria juridica norte-americana, por aqui
ha iniimeros casos recentes em que ministros decidiram contrariamente aos
interesses de partidos responsaveis por sua indicacao. Se, em tese, ministros
tém algum incentivo para alinhamento a interesses partidarios, esses parecem
ser contrabalanceados na realidade institucional por varios outros aspectos que
favorecem maior autonomia judicial.

Mais interessante é o papel que Balkin confere aos ciclos do controle
de constitucionalidade sobre visdes da teoria constitucional acerca do papel
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jurisdicional. Trabalhando a partir da anélise das duas escolas mais influentes
no contexto norte-americano — originalismo e constitucionalismo vivo —, o autor
demonstra como o pensamento constitucional mais critico aos excessos de poder
judicial ndo corresponde a uma perspectiva tedrica mais profunda, mas antes a
posicdo ocasional de tribunais no espectro politico-ideoldgico. Ou seja, teorias
mais vinculadas a valores conservadores (originalismo) criticam o “ativismo
judicial” de decisdes mais progressistas (e.g. caso Roe v. Wade), enquanto teorias
mais progressivas (constitucionalismo vivo) sdo mais refratarias a tribunais que
bloqueiam politicas consistentes com suas conviccoes (e.g. era Lochner).

Cuida-se, por conseguinte, de um ciclo de pensamento constitucional
que também se relaciona com os ciclos do tempo constitucional, mas que se
desenvolve em momentos distintos. A formacdo de tedricos a partir de um
determinado contexto molda doutrinas que exercem influéncia académica por
toda uma geracao. Por exemplo, originalistas que formulam suas teorias em um
momento de ascensdo de regimes liberais tendem a desenvolver doutrinas mais
céticas em relacdo ao papel judicial, e essas ideias constitucionais sobrevivem
aquela ocasido especifica, produzindo efeitos ideacionais que superam a queda
daquele regime politico. O ciclo da teoria constitucional caminha a reboque de
mudangas no campo politico-institucional. Ao contrario de explicacdes ideacio-
nais, que tentam demonstrar como ideias influenciam a construcéo institucional,
Balkin apresenta um raciocinio causal inverso; é o ciclo dos regimes politicos
que da o tom de teorias e de suas visoes sobre o controle de constitucionalidade.

O estagio do ciclo de polarizacao também tem reflexos sensiveis sobre
o exercicio do controle de constitucionalidade. Em um ambiente politico des-
polarizado, partidos costumam reconhecer, de forma mais consensual, o papel
judicial no estabelecimento das regras basicas do jogo politico. Ocorre que, a
medida que a polarizacdo alcanca niveis extremados, elites governantes deixam
de compartilhar um contetido basico de suposicoes comuns. Ou seja, mesmo
essa regulacdo mais basica do processo politico assume contornos mais polé-
micos e potencialmente partidarizados. Isso molda nao apenas as opinides das
elites, mas também alcanca os préprios bancos judiciais ao longo do tempo. A
cisdo de consensos das elites ocasionada pela polarizacao extremada impacta
ndo apenas as atitudes de politicos em face de tribunais, mas também o préprio
pensamento juridico de juizes.

Nesse sentido, a polarizacio elidiria a distin¢do proposta por Balkin
entre high politics, que diz respeito aos valores e principios constitucionais mais
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basicos, e low politics, que corresponde as disputas partidarias mais triviais.
Também se torna mais dificil perceber ou antecipar o sentido da histdria, mas
os caminhos propostos tanto por politicos como por juizes sdo opostos. Assim,
a polarizacado faz com que o propésito de avancar interesses ideoldgicos pela via
judicial se sobreponha a concepc¢ao do Judiciario como garante constitucional
do jogo politico.

Além disso, visto que a polarizagdo tem um efeito paralisador sobre o
processo politico, ha uma tendéncia de se demandar, de forma mais contun-
dente, a intervencao judicial em politicas publicas. Por isso, Balkin percebe que
o papel de tribunais que exercem o controle de constitucionalidade transita da
imagem de arbitros do jogo politico para o exercicio de uma vanguarda politica. A
ideia de vanguarda, concebida como “uma forca que estd a frente”, aplica-se nao
porque tribunais “podem fazer tudo isso”, mas antes porque sdo incumbidos de
continuar o trabalho que politicos ndo conseguem fazer (BALKIN, 2020, p. 128).

Com efeito, a vanguarda politica de Balkin é bastante semelhante, mas
caminha no sentido oposto da vanguarda iluminista de Luis Roberto Barroso®.
Para o juiz constitucional brasileiro, a vanguarda também significa que a corte
é “[..] encarregada de empurrar a histéria quando ela emperra [...]” (BARROSO,
2015, p. 42), mas esse papel é arriscado e deve ser exercido com parcimonia. No
entanto, a vanguarda iluminista caminha para verdadeiros “avancos sociais”,
de modo que esse exercicio seria imprescindivel para o progresso da sociedade
(Barroso, 2015, p. 43). Na visdo do norte-americano, contudo, depositar os
anseios de transformacao social a essa vanguarda togada nao é apenas arriscado,
mas constitui verdadeira disfuncdo da democracia constitucional. A impressao
de que juizes estariam a frente de seu tempo nao passaria de ilusdo gerada pelo
fato de que “[...] eles tém condicoes de agir quando politicos ndo tém [...]” e, por
isso, acabam por promover “[...] ativamente os valores de um partido altamente
polarizado [...]” (BALKIN, 2020, p. 129). Isso tornaria o Judicidrio um objeto ainda
mais candente de disputa politica e ampliaria a desconfianca sobre a Suprema
Corte, concorrendo para o processo mais amplo de degradacao constitucional
(BALKIN, 2020, p. 134).

Em face dessas consideracoes, Balkin nao reserva papel proeminente ao
direito e as institui¢des judiciais na contraposicdo a movimentos negativos dos

* Para uma reflexao critica sobre a visao de Barroso, ver Miguel e Bogéa (2020).
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ciclos do tempo constitucional. Tribunais nao tém capacidade para atuar em sen-
tido contrario a movimentos ciclicos de podridado constitucional, de polarizacdo
e de declinio de um regime politico. Logo, ndo sdo parte da solucdo e, muitas
vezes, podem contribuir com os problemas. Corre-se o risco de uma quebra das
fronteiras entre principios constitucionais e interesses partidarios, fazendo com
que a disputa por influéncia em tribunais assuma primazia na politica eleitoral,
até mesmo por mecanismos mais préximos do mencionado jogo duro constitucional.
Com isso, em vez de funcionar como contrapeso ao entrincheiramento politico,
tribunais podem exacerbé-lo, de modo que a vanguarda politica nao se confunde
com uma vanguarda de protecdo da democracia e de renovacao constitucional
(BALKIN, 2020, p. 143-144).

O controle de constitucionalidade nao deixa de ser percebido pelo autor
como uma engrenagem relevante no funcionamento da democracia constitu-
cional. Todavia, cuida-se de ferramenta que gera melhores resultados quando o
sistema como um todo é funcional, ndo sendo apropriado percebé-la como uma
trincheira de combate a movimentos ciclicos do tempo constitucional. Como
conclui, “[...] em uma época de avancada podridido constitucional, podemos nao
ser capazes de depender do judicidrio quando mais precisamos dele” (BALKIN,
2020, p. 147).

4. Conclusao

Em The Cycles of Constitutional Time, Jack Balkin da mostras de seu pensa-
mento constitucional sofisticado, conectando-o com um dominio invejavel dos
debates de fronteira sobre o Judicidrio na ciéncia politica. Em prosa facil, propoe
instrumental teérico inovador para a analise da conjuntura politica estaduni-
dense, descendo ao que compreende como as raizes do conturbado momento
atual. A ideia de concomitancia de transicoes em trés ciclos histéricos do tempo
constitucional promete exercer influéncia sobre o debate publico e académico
nos EUA, mas também oferece ferramentas para pensarmos outras realidades.

Como diagnéstico, o livro apresenta ao leitor um excelente panorama fac-
tual do funcionamento dos poderes na democracia constitucional estadunidense.
Esse mérito se amplifica na medida em que apresenta de forma transparente seu
posicionamento no espectro ideolégico. De toda maneira, cumpre observar que
a obra abre flancos para criticas. Em primeiro lugar, a concepcao da histéria a
partir de ciclos esta muito longe de assumir um lugar dominante na academia,
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de modo que a interpretacdo pode ser alvo de perspectivas alternativas que sao
igualmente compativeis com o atual estado de coisas e menos deterministas.
Mesmo a partir de um olhar interno ao argumento, também pode-se apontar
a auséncia de pontes claras entre os trés ciclos do tempo constitucional, sendo
pouco crivel que eles realmente caminhem de forma absolutamente independente.

Como exercicio preditivo, o livro apresenta a esperanca em um futuro
melhor, mas ndo a deposita sobre o Judiciario, que funcionaria como um “indi-
cador atrasado da politica” (BALKIN, 2020, p. 10). Esse otimismo é refém da
percepcao ciclica da histéria, pois é devedor de uma expectativa de que vivemos
um momento de eclipse temporal e de que a renovagéo constitucional e a despo-
larizacdao fazem parte de nosso destino histérico. Ha pouco espaco para a acdo
humana, em uma perspectiva estruturalista que contrasta com a critica inicial
do autor ao determinismo histérico. Adicionalmente, ndo sao apresentadas
evidéncias empiricas suficientes para sustentar posicdes como, por exemplo, a
ideia de que o pico do ciclo de polarizacao foi alcancado.

Nada obstante, é de se reconhecer que a visdo de que “[...] nés ndo deve-
mos tratar cortes como salvadores nesse periodo dificil” (BALKIN, 2020, p. 11)
nao apenas é consistente com o relato descritivo da histéria constitucional,
mas também oferece o ponto de partida do trecho mais fértil do livro sobre o
funcionamento das instituicdoes democraticas. Balkin formula um inventivo
receituario de reformas institucionais para a Suprema Corte dos EUA que é con-
sistente com essa visdo. Ndo se avanca sobre a recorrente ideia de empacotamento
daquele tribunal a partir do aumento do nimero de juizes constitucionais, mas
sao defendidas quatro propostas concretas:

1. A instituicdo de indicacdes mais regulares e previsiveis de justices da
Suprema Corte, com uma distribui¢do equitativa do nimero de nomeacoes
ao longo de diferentes mandatos presidenciais. Isso se daria a partir da
nomeac¢do de uma nova juiza a cada dois anos;

2. Acriagdo de limites praticos aos mandatos de justices, operados a partir
de ferramentas de controle do quérum de julgamento pelo Congresso,
com o propésito de regularizar e tornar mais previsivel o processo de
entrincheiramento partidario, reduzindo os incentivos para jogo duro
constitucional,

3. Areducdo dos poderes da Suprema Corte na defini¢do de sua prépria
pauta (poder de agenda), aumentando o nimero de casos para sua aprecia¢ao;
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4. A implementacdo de reformas legislativas com clausulas do tipo sunrise,
que passam a ter efeitos apenas em uma data futura predeterminada,
de modo a despolarizar o ambiente politico e restaurar a confianca no
Judiciario.

Por mais que se trate de propostas interessantes (e polémicas), sdo pro-
prias ao contexto estadunidense e ao desenho daquele tribunal. E de se notar,
no entanto, como o autor atribui ao aumento do nimero de casos a reducido do
controle da Corte sobre sua agenda, servindo de ferramenta de despolarizacao,
pois reduziria a “temperatura politica” dos julgamentos. No caso do STF, por
exemplo, essa tematica também vem sendo enderecada pela literatura, des-
tacando-se a existéncia de mecanismos que permitem o controle da agenda,
mesmo diante da demasiada quantidade de processos que chegam ao Supremo
(ARGUELHES; HARTMANN, 2017).

Cumpre indagar o que obra pode dizer sobre o momento constitucio-
nal brasileiro e, de forma mais geral, como as ferramentas tedricas de Balkin
podem ser aplicadas em estudos constitucionais comparados. O préprio autor
reconhece que “[...] institui¢coes diferentes com histdrias diferentes tendem a
absorver choques e influéncias de forma diferente” (BALKIN, 2020, p. 10). Em
todo caso, cuida-se de trabalho que merece ser conhecido e que tem o potencial
de influenciar a producdo de uma teoria constitucional brasileira mais informada
pela realidade institucional e pela literatura da ciéncia politica. Vale resgatar,
ainda, uma conclusao central que pode servir para reflexdes sobre as expectativas
sociais a serem depositadas no STF: “N6ds nao devemos esperar que os tribunais
nos salvem da degradacdo constitucional. Sé a mobilizacdo democratica pode
fazer isso” (BALKIN, 2020, p. 150).
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