CONSTITUCIONALISMO
E ACAO RACIONAL*

MARCUS C. MELO

A dltima década tem assistido a uma proliferagio de epis6dios
de escolha constitucional ou de transformagdes parciais de desenho de no-
vas constituicdes. Analisando esse perfodo Lane (1997) refere-se a uma
quarta onda de reformas constitucionais. Estabelecendo um paralelo entre
as trés ondas democrdticas identificadas por Huntington (1828-1926,
1943-62, e 1974-), Lane sugere uma periodizagdo igualmente ambiciosa,
representadas por quatro ondas de constitution-making: 1789-99, 1914-26,
1945-75, e 1989-. A primeira onda corresponde 2 difusdo do modelo cons-
titucional da Revolugdo Francesa — que introduziu a primeira consti-
tuigdo democrdtica do perfodo moderno — para alguns paises europeus. A
segunda onda se inicia com o processo de consolidagdo democritica pro-
vocado pela introdug@o do sufrdgio universal e pela aboli¢do das prerroga-
tivas mondrquicas e oligdrquicas ainda presentes em vdrios paises euro-
peus atéa primeira Guerra Mundial. A terceira onda corresponde ao
processo de restauracio democrdtica nos pafses fascistas na Europa e ao
processo de descolonizagio no terceiro mundo. A quarta onda corresponde
ao periodo que se inicia com o colapso dos regimes comunistas em 1989.

* A primeira versio desse paper foi apresentada no Semindrio Temdtico “Instituigdes
Politicas e Reforma do Estado”, no XXI Encontro Anual da ANPOCS, Caxambu, 21-25/10/
97. Agradego a Wanderley Guilherme dos Santos os comentdrios criticos detalhados feitos
nesse evento os quais permitiram um refinamento significativo da exposi¢éo e argumentagéo.
Permanecem na maior parte das vezes discordincias substantivas existentes em relagiio a essa
critica, e € escusado assinalar que as eventuais incorre¢bes ou insuficiéncias sdo de minha in-
teira responsabilidade. Agradego ainda as valiosas sugestoes de Francisco Bloch Albernaz e
Cristiane Carneiro para a elaboragdo do trabalho.
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A delimitagdo histdrica dessa tltima onda merece reparos, porque os de-
senvolvimentos no Leste Europeu foram precedidos em muitos casos pelo
processo de democratizagdo na América Latina.

Vdrios fatores contribufram para a recente emergéncia do ativis-
mo constitucional nas democracias contemporaneas. Em primeiro lugar, os
processos de transigdo democrdtica na Europa meridional e na América
Latina. Como amplamente analisado na literatura sobre transicio de-
mocrdtica, o processo de democratizagdo nesses pafses teve como ingre-
diente fundamental a feitura de novas constitui¢des.

Em segundo lugar, o colapso dos antigos regimes comunistas no
Leste Europeu e Unido Soviética. Nesses paises, onde as transformagdes
implicaram uma tripla transigdo — no regime econdmico, na sociedade
civil e no regime politico — os processos de escolha constitucional assu-
miram uma natureza radical. Ademais, nesses pafses 0 mapa politico foi
redesenhado e novas unidades polfticas ganharam autonomia, o que levou
a um processo vigoroso — e quigd inédito na histdria — de construgéo
institucional e constitucional.

Em terceiro lugar, mesmo em paises que exibiam grande estabi-
lidade politica, o debate constitucional adquiriu grande centralidade, en-
quanto novas constituicdes foram introduzidas onde ndo existiam, ou am-
plamente revisadas. A nova constituicdo. neozelandesa de 1986
exemplifica a primeira variante. Entre 1974 ¢ 1987 metade das cerca de
160 constituigdes em vigor foram revisadas. Apés essa data reformas im-
portantes ocorreram, como a reforma constitucional belga de 1989.

No quadro europeu, dois processos alimentaram o debate cons-
titucional: a descentraliza¢fo politica e administrativa e a formagdo da
Unido Européia. Esses amplos processos t€m fortes implicagdes constitu-
cionais, na medida em que levam a cria¢do de novos niveis de governo ou
legislativos regionais. A ressurgéncia do préprio conceito de federalismo
no debate politico europeu se alimenta desse estado de coisas. A questdo
da transferéncia de soberania implicita na formagdo da Unido Européia
também se inscreve nesse movimento, que se poderia caracterizar como de
constitucionalizagdo do debate politico. )

Em vdérios paises, como os EUA e o Canadd, o debate constitu-
cional foi alimentado por questdes relativas a minorias étnicas e
linguisticas, constituindo-se em um vigoroso movimento intelectual forte-
mente influenciado pela critica comunitarista ao conceito liberal de direi-
tos. Nos EUA desenvolvimentos recentes no campo politico — como por
exemplo o fendmeno do divided government na tdltima década, no qual o
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Executivo e Legislativo sdo dominados por partidos distintos — re-
forcaram o debate constitucional, onde também comparecem temas como
limita¢do do niimero de mandatos de parlamentares, encurtamento de man-
dato e recall de ocupantes de cargos eletivos.

Esse fatores fazem-se acompanhar de um desenvolvimento in-
telectual autbnomo em torno do papel das instituigdes e do desenho insti-
tucional na vida politica, ou mais acertadamente nas vdrias esferas da vida
social. Nas se¢bes subseqitentes alguns dos aportes mais significativos do
neoinstitucionalismo serdo referidos no texto .

A despeito da crescente relevéncia tedrica do tema, o campo
dos estudos comparativos de processos de construgdo constitucional “é
virtnalmente inexistente” (Elster 1993, 174). O presente artigo busca,
dessa forma, apresentar e problematizar analiticamente os pontos cen-
trais do rico debate contemporineo sobre uma questdo de grande inte-
resse conceitual.

CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

Uma defini¢do econdmica de uma constituigdo € que ela repre-
senta as regras do jogo de uma comunidade politica. No sentido que o ter-
mo assume na linguagem ordindria, a constituigcdo representa a “lei maior”
que define e circunscreve o conjunto de leis de um pafs.Z As constitui¢des
tipicamente consistem em:

» um conjunto de defini¢des e prescri¢des relativas aos direitos
dos cidaddos;

* um conjunto de defini¢bes e prescri¢des quanto a forma de
organizago e funcionamento dos poderes; e, finalmente,

* um conjunto de regras especificando como as disposi¢des
constitucionais podem vir a ser modificadas ou emendadas.

Do ponto de vista substantivo, o constitucionalismo se ocupa
fundamentalmente dos conjuntos I e II (dos direitos e garantias individuais

2 Alguns pafses ndo t&m uma Constitui¢io escrita formal (Gra-Bretanha, Nova Zelandia

(até 1986), Israel. No entanto existem um consenso informal do que sejam os preceitos
constitucionais. Na Inglaterra € frequente a referéncia & “constitui¢fio”, embora formal-
mente ela nao exista.
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e das questdes relativas a separa¢do de poderes). A questdo da separagdo
horizontal de poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio), quanto da ver-
tical (entre niveis de governo), e dos checks and balances mituos consti-
tuem um dos temas substantivos centrais de desenho constitucional, e sdo
pontos fundamentais para a democracia enquanto regime. No entanto,
como se discute ao longo dessa se¢do, o ponto de tensdo entre democracia
e constitucionalismo localiza-se no conjunto III (relativo aos aspectos
“procedurais” ou procedimentais).

A especificidade das constituicdes reside em larga medida no
grau maior de “resiliéncia” ou “inércia” que exibe em relagdo as outras
leis em termos das possibilidades de alteragdo ou modificagdo de seu
conteido substantivo. Nesse sentido, como assinala Elster (1988:2) o
constitucionalismo se define fundamentalmente como restri¢cdes e limites
A regra majoritdria.? Tais limites podem ser de natureza procedimental
ou substantiva. Eles podem referir-se a procedimentos e regras decisérias
de tramitagdo legislativa ou podem simplesmente levar & exclusdo de
certas matérias do debate legislativo ordindrio ao defini-las como
imutdveis. Assim chefes de Estado, tribunais constitucionais e forgas ar-
madas s@o protegidas da competi¢do politica — onde se expressa a von-
tade da maioria — e preservadas independentemente dos resultados pro-
duzidos por essa competigdo.

Os limites a regra majoritdria podem tomar a forma de transfe-
réncia do poder decisério a um agente externo. Exemplo emblemadtico
desse dltimo é quando se introduz o preceito constitucional de indepen-
déncia do Banco Central. A rationale para essa decisdo € que embora
seja desejdvel insular a politica monetdria do mercado politico, por sua
prépria natureza, ela exige discri¢do e avaliagfo subjetiva. Por isso uma

3 A literatura de cardter sociol6gico sobre processos de escolha constitucional tem contri-
buido para a discutir como os processos exégenos determinam o processo decisério em torno
de institui¢des. Esse tipo de literatura frequentemente associa o constitucionalismo a resistén-
cia das elites associadas ao Ancien Régime na Europa aos ventos liberalizantes nos séculos
XIX. Nessa perspectiva o constitucionalismo e seu veio anti-majoritdrio expressa o desejo de
tais elites em garantir seus privilégios (propriedade e liberdades) em contexto de expanséo do
sufrdgio universal. Ou, nos termos de Schmitt, (1997) dos vencedores imporem sua vontade
aos seus inimigos. O locus classicus desse tipo de andlise € a ‘interpretagdo econdmica’ da
constitui¢io americana de 1787 por Charles Beard como uma instrumento de defesa dos in-
teresses dos proprietdrios de terra escravagista. Interpretagdo semelhante pode ser feita da
prérpia idéia da democracia sem que por isso nio se possa diminuir sua universalidade como
valor. Para uma defesa dos autores de O Federalista como uma produtores de uma teoria
constitucional internamente consistente irredutivel aos interesses das elites econdmicas que o
produziram cf. Ackerman (1988).
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maioria delega constitucionalmente poderes quase despéticos a um
agente externo.*

O Quadro 1 apresenta os instrumentos utilizados para aumentar
o que Lane (1988: 114-117) denomina “inércia constitucional”, a que os
juristas costumam referir-se como rigidez constitucional, e que Schmitt
(1997) denomina ‘superlegalidade’. Tais instrumentos representam formas
de dificultar a modificacdo de um dispositivo constitucional. O caso limite
sdo as constituicdes que estabelecem cldusulas pétreas que ndo sdo
passiveis de mudanga. A maioria das constitui¢des definem com tais o re-
gime e a forma de governo, ou a natureza federativa ou unitédria do Estado.
Nem todas as constitui¢des contém, no entanto, cldusulas dessa natureza
(como € o caso das constituigdes vigentes em Portugal e Espanha).

Os instrumentos que inibem a mudanga constitucional incluem
tipicamente reconfirmagdo de decisées de natureza constitucional (exigén-
cias de aprovagdo em casas legislativas distintas), referenda para ratifi-
cacio de tais decis@es, rerardamento da decisdo em matéria constitucional
(exigéncias de aprovagdo em legislaturas distintas), utilizagfo de uma
instdncia extra-parlamentar de ratificagdo (assembléias legislativas); e
utilizagd@o de maiorias qualificadas para aprovagio de emenda constitucio-
nal. Tipicamente estes dltimos variam de um limite inferior de 3/5, ou seja
60% dos votos, passando por 2/3 (66%), ao caso extremo de 4/5 (80%)
utilizado na Constituinte alema de 1949, ou 5/6 (83%) utilizado para apro-
vagio de emenda constitucional, em uma tnica votagio, na Finlandia.’ H4
casos isolados , como o da Constitui¢do Republicana Espanhola, em 1931,
em que utilizou-se maioria simples, levando a aprovacio da nova consti-
tui¢do por apenas 51% por cento dos membros.

A Figura 1 apresenta um continuum tentativo onde estdo repre-
sentados alguns paises numa escala de inércia constitucional. O caso polar
de menor dificuldade de mudanga constitucional — quase que por defi-
nicdo, em funcdo da ndo existéncia de uma constituigfo escrita — é a Gré-
Bretanha (onde também inexistem mecanismos de judicial review ). Os ca-
sos polares de inércia estdo representados pelos EUA e Dinamarca. A
Dinamarca combina instrumentos diversos — retardamento da deciséo, re-

4 Cf Elster 1995b.

5 Shugart e Carey (1992: 136) argumentam sugestivamente que o uso frequente da regra de
3/5 nas maiorias qualificadas se deve & influéncia da constituti¢do americana que funciona
como um ‘ponto focal” Schellinguiano para os arquitetos de constitui¢bes subsequentes.
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Figura 1 - Continuum de Inércia Constitucional.

confirmagdo, e um referendum em que se manifestem pelo menos 40%
dos cidaddos qualificados para votar. Nos EUA, além das maiorias qualifi-
cadas e reconfirmagfo, existe ainda o recurso a uma instancia externa ao
Congresso ou Parlamento nacional : as assembléias legislativas.

A restricdo a expressdo da vontade soberana de legisladores
pode também assumir a forma de controle da constitucionalidade da pro-
ducdo legislativa através da criag@o de cortes judiciais apara esse esse fim
( tribunais constitucionais). Nesse caso, da mesma forma que no caso men-
cionado do Banco Central, atribui-se a uma instdncia extra-parlamentar au-
tonomia na interpretagfio dos dispositivos constitucionais.® Essa tensdo en-
tre o Parlamento e essa instincia € tipica das democracias constitucionais e
tem se acentuado segundo um movimento que se poderia denominar
“constitucionaliza¢do da politica”,” e que estd associado aos fen6menos
assinalados na introdugdo desse artigo.

Esses instrumentos representam mecanismos — desenhados por
geracGes anteriores — que constrangem e inibem a manifestag@o da vontade
democrdtica dos representantes politicos pela regra majoritdria. Nesse senti-
do representam “uma ditadura do passado sobre o presente” (Elster 1988: 1),

6 Existe grande variedade entre os paises no que se refere ao controle da constitucionali-
dade das leis. Esse tema tem sido objeto de extensa literatura por parte de juristas. Para
uma instigante andlise por um cientista politico desses varios modelos ver Arantes (1997).
Para uma precisa andlise das interfaces entre teoria constitucional e teoria democrética ver.
Vieira (1997).

O paralelo que estabelece aqui ¢ com o fendmeno da “judicializacio da politica” (Faro
1997). Ela se expressa concretamente por duplo movimento: de uma parte um novo ativismo
judicial em que o os tribunais judiciais expandem o escopo das questdes sobre as quais de-
vem formar jurisprudéncia , e de outra , pela utilizagiio de pardmetros jurisprudenciais pelas
autoridades administrativas e legislativo em suas delibera¢es (em que o préprio judicidrio é
provocado a fornecer tais pardmetros). Ibid. p. 148
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ou expressam o dominio de “homens brancos mortos” sobre a vontade sobe-
rana de cidaddos vivos. Nos termos de Holmes (1988: 196) “o consti-
tutionalismo, dessa perspectiva, é essencialmente antidemocrético. A fungéo
bédsica de uma constituicio é retirar certas decisdes do processo de-
mocratico, isto €, atar as mios da comunidade”.

Porque a sociedade democrdtica tolera esse estado de coisas?
Como se explica o paradoxo que a democracia definida fundamentalmente
pela regra majoritdria exige para sua efetivagio a introducdo de restrigbes
a livre e desimpedida expressdo dessa iltima? Porque os cidadios atam
suas préprias mios quando elaboram constitui¢des democréticas?

CONSTITUICOES E PRE-COMPROMISSO

Uma resposta elaborada a questdo do “paradoxo constitucional”
da democracia foi elaborada no marco da abordagem de escolha racional e
do neoinstitucionalismo econdmico. Segundo Elster individuos racionais
podem escolher limitar suas préprias escolhas no futuro antecipando seu
préprio comportamento irracional ou midpico. Essa irracionalidade pode
assumir a forma de paixdes politicas ou de limita¢gdes na forma como os
individuos fazem escolhas intertemporais. Os incentivos do mercado
politico levam os atores politicos a utilizarem-se de uma alta taxa de des-
conto ao comparar beneficios futuros com beneficios presentes. Assim em
virtude da estrutura de incentivos em que operam, legisladores racionais
sdo levados a preferir beneficios menores no curto prazo a beneficios
maiores no longo prazo. Da mesma forma que Ulisses amarrou-se ao mas-
tro do navio para nio ser seduzido pelo canto das sereias, legisladores ra-
cionais podem escolher limita¢des constitucionais ao exercicio de sua von-
tade soberana. Ou seja, recorrem as constituicdes como um mecanismo de
autodefesa, um pré-compromisso que assumem em relagdo ao futuro.

A “hora da razdo” constitucional pode estar associada a argu-
mentos quanto as consequéncias da adog@o de determinadas institui¢cdes
ou politicas. Os atores escolhem tais institui¢des devido a sua eficiéncia
coletiva (o que fica mais claro em termos do papel das constitui¢cdes como
garantidoras de direitos). Alternativamente, como prefere Elster (no que se
afasta da explicag@o candnica em termos de escolha racional) ela pode ser
explicada pela adesdo a um critério substantivo de justica. Elster (1987) ar-
gumenta que a histéria das inovagdes institucionais — como o sufrdgio
universal, o welfare state etc. — ndo pode ser explicada a partir de argu-
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Quadro 1 - INDICADORES DE INERCIA CONSTITUCIONAL.

Instrumento Regras de emenda
Clausulas pétreas Nao ha. Exemplos: Alemanha, Brasil.
Contra-exemplo: Portugal
Propostas de emenda constitucional tém que ser apro-

Referendum

Retardamento da decisao

Reconfirmagdo

Maiorias qualificadas

Aprovagdo externa

vada por maioria simples em um referendum. Exem-
plos: Suiga, Austria, Irlanda

Aprovacac em duas legislaturas distintas Ex. Suécia
Aprovagao por maioria simples de emenda constitucio-
nal em uma legislatura seguida de dissolugao imediata
do Parlamento e uma segunda aprovagao por maioria
simples em uma segunda legislatura, a ser aprovada
em referendum por no minimo 40% dos cidaddos qua-
lificados para votar. Ex. Dinamarca.

Uma proposta de emenda constitucional sé pode ser
apreciada por uma legislatura subseqliente aquela em
que foi proposta Ex. Noruega.

Aprovacgdo de que emendas constitucionais serdo apre-
sentadas em uma legislatura seguida de dissolug&o ime-
diata do Parlamento e aprovagao por 2/3. Ex. Bélgica.
Aprovagdo de emenda constitucional em uma legislatura
seguida de dissolugdo imediata do Parlamento e apro-
vacao por 2/3 em uma segunda legislatura . Ex. Holanda

Aprovagdo em dois turnos nas duas camaras em um
periodo inferior a trés meses. Ex. [talia.

Aprovagdo em dois turnos em duas casas legslativas ¢/
marioria qualificada. Ex. Brasil.

Aprovagdo em duas legislaturas distintas. Ex. Suécia.

Aprovagao por 3/5 no Parlamento. Ex. Eslovaquia.
Aprovagao por 3/5 ou maioria simples, seguida de refe-
rendum. Ex. Franga.

Aprovagao por 2/3 dos membros. Ex. Portugal.
Aprovagdo numa legislatura por maioria simples, se-
gunda de aprovagdo em uma segunda por 2/3; ou uma
s6 aprovagéo por 5/6. Ex. Finlandia.

Aprovagdo de dispositivo constitucional por 80% dos
membros Ex. Alemanha (1949).

Aprovagado por 3/5 em duas casa legislativas e em dois
turnos Ex. Brasil.

Aprovagdo por 2/3 dos membros no Senado e na
Camara ou por maioria simples em 2/3 dos assem-
bléias estaduais, seguido de aprovagdo por maioria
simples em 3 /4 das assembléias estaduais ou con-
vengéo constitucional nos estados. Ex. EUA

Obs. Esses instrumentos ndo sao mutuamente excludentes
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mentos consequencialistas. Tais instituicdes, da mesma forma que os
principios constitucionais democréticos, ndo adquirem legitimidade e con-
senso devido as suas consequéncias. Estas sdo dificeis de avaliar, devido a
efeitos ndo antecipados e problemas de multicausalidade na vida social. E
razodvel supor que uma coalizdo vencedora minima de “perdedores” possa
vir a se formar tdo logo efeitos ndo antecipados se manifestem. A viabili-
dade e resiliéncia politica dessas institui¢des se devem fundamentalmente
a comunalidade de valores e principios de justiga entre os atores polfticos.

O consocialismo representa um arranjo constitucional cuja ra-
tionale € da mesma natureza do constitucionalismo. Na forma j consagra-
da proposta por Lipjhart (1984), como um sistema politico voltado para a
protecdo de minorias e moderador da regra majoritdria. Lipjhart enumera
um conjunto de tragos definidores do consocialismo: a) partilha do poder
entre a maioria e a minoria (grandes coligacdes); dispersdo do poder (pelo
Executivo e o Legislativo, duas cdmaras legislativas e diversos partidos
minoritdrios); justa distribuicdo do poder (representagdo proporcional);
delegacdo do poder (a grupos organizados territorialmente ou ndo); e [li-
mite formal do poder (mediante o veto das minorias). A rationale para o
consocialismo € que ele representa uma espécie de ‘mordaga’
(Holmes1988). O consocialismo retira do processo politico ordindrio — ao
exigir procedimentos supermajoritdrios — matérias excessivamente con-
troversas e moralmente inaceitdveis para segmentos sociais.

COORDENACAO, COOPERACAO, RACIONALIDADE

Ao atar as préprias mdos, legisladores agindo racionalmente po-
dem estar buscando resolver problemas de cooperagéo e coordenagdo. No
que se refere as defini¢oes e prescrigfes quanto a forma de organizagfo e

“funcionamento dos poderes e sobre emendamento — conjuntos II e IIl da
nossa conceituagdo preliminar — as constitui¢des podem ser entendidas
como regras do jogo. Ou seja, como pré-condigdes da prépria vida politica
democrdtica. Nesse sentido as constituicdes representam solugdes efi-
cientes e permitem uma economia de custos de transagfio. Na sua auséncia
— ou, 0 que d4 no mesmo, no caso em que as regras do jogo sdo passiveis
de mudanga — haveria que construir essas regras para cada situagdo con-
creta. A permanéncia das regras reduz incertezas e assegura previsibili-
dade aos atores politicos e econdmicos, alargando o horizonte temporal do
célculo politico — e econdmico, como analisamos a seguir. Dessa forma
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ampliam-se os incentivos para que os atores tomem decisdes que trazem
beneficios coletivos mas que tém um perfodo de retorno mais longo em
detrimento daquelas com beneficios apenas privados de curto prazo.

As questdes da cooperagdo e da coordenagdo na vida social tém
sido tratadas com bastante sofisticac@o analitica pela tradi¢do da escolha
racional, em particular no dmbito da teoria dos jogos (Calvert 1995). O
tratamento candnico da questdo da cooperagdo tem por base o dilema do
prisioneiro. Esse dilema ilumina a situagdo em que a auséncia de coope-
ragdo deixa os individuos em uma posi¢do coletivamente sub-6tima ou Pa-
reto-inferior aquela em que poderiam estar caso cooperassem. Ao buscar
racionalmente a maximizag@o de seus interesses os individuos sdo levados
a essa situag@o em fungdo da estrutura de incentivos com que se deparam.
Os individuos ndo cooperam no dilema do prisioneiro porque ndo confiam
no outro (ou outros, no caso da variante do jogo com n pessoas). No dile-
ma do prisioneiro, independentemente do que o outro fizer, o individuo ra-
cional escolherd ndo cooperar. (Ou, em termos técnicos, sua estratégia
dominante é ndo cooperar).

A solugdo oferecida pela teoria dos jogos é dupla. Em jogos re-
petidos os individuos podem estabelecer uma reputagfo de comportamento
cooperativo. Devido a histéria de seu comportamento, eles adquirem cre-
dibilidade para fazerem “promessas criveis” (credible commitments). Al-
ternativamente, em um jogo repetido, o individuo pode optar por uma es-
tratégia de “olho por olho, dente por dente” (tit for tar), escolhendo
cooperar se o outro individuo cooperou na rodada anterior do jogo, e retal-
iando com ndo-cooperar se o outro assim o fizer.?

A segunda solugdo tedrica para a questdo da credibilidade tem a
ver com a limita¢do da capacidade de um ator renegar compromissos ou
promessas (Shepsle 1991). Pode tratar-se de auto-incapacitagdo — no sen-
tido que vimos tratando a questdo nos tépicos anteriores — ou de usur-
pacdo dessa capacidade por outrem. Essa ultima questdo nos leva as
questdes centrais do constitucionalismo e da teoria democrdtica. Elas di-

8 Como assinala North: “solugdes exitosas [desses dilemas] tem implicado na criagéio de in-
stitui¢es que, nos termos da teoria dos jogos, aumentam os beneficios de solugdes cooperati-
vas ou aumentam os custos da defec¢do, e que em termos de andlise de custos de transagio,
reduz custos de transag¢io e produgdo em cada troca, de forma que os ganhos de troca se tor-
nam realizdveis. Qualquer que seja a abordagem a chave sdo as instituigdes” (North 1990).

9 A questdo “porque eu devo acreditar que vocé vai retaliar se eu sei que niio € de seu inter-
esse fazer iss0”? exige uma discussdo mais aprofundada da questio em termos do chamado
paradoxo da cadeia de lojas (chainstore paradox).
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zem respeito a separaciio de poderes e checks and balances, € & capaci-
dade do sistema politico de fazer valer as regras do jogo. Ou seja, & credi-
bilidade das préprias regras.

A questdo pode ser ilustrada com o influente estudo de caso de
Weingast e North (1996)!0 sobre a evolugdo das institui¢des do governo
representativo e sua interrelagdo com as instituicdes fiscais inglesas no sé-
culo XVII. O problema bdsico a ser respondido €: como um governante
absolutista pode estabelecer leis relativas aos direitos individuais incluindo
direitos de propriedade se ele préprio pode infringir unilateralmente essas
leis e reescrever “contratos” ex post? As prerrogativas adquiridas pelo Par-
lamento inglés (de aprovar mudangas propostas pela Coroa) e pelo Judi-
cidrio ap6s a Revolugdo Gloriosa foram instrumentais segundo esses au-
tores em propiciar credibilidade & Coroa. No caso do mercado da divida
pliblica esse problema envolvia a credibilidade da Coroa como tomador de
empréstimos da burguesia comercial e da aristocracia, que tinham assento
no Parlamento. A conclus@o dos autores € que o mercado de capitais s6
floresceu (com a conseqiiente dramdtica redugéo das taxas de juros da
divida piblica) devido as garantias constitucionais recém-estabelecidas.

A conclus@o mais geral € que as institui¢des do governo repre-
sentativo - definidas constitucionalmente (no caso britdnico como con-
vengdo constitucional) sdo uma solucdo para o problema da credibilidade
das regras do jogo. Elster (1995a: 215) sumariza a questfio: “O pré-
compromisso [precommitment] — para ser crivel e efetivo — necessita da
democracia, isto € a posse e exercicio de direitos politicos”. Elster argu-
menta que o Unico mecanismo institucionalizado para garantir credibili-
dade € a ameaga de um governante ser deposto caso renegue cOmpromisos.

A questdo da credibilidade de compromissos adquiriu grande cen-
tralidade no debate sobre o papel de varidveis institucionais sobre a vida
econdmica. Na discussdo contemporénea sobre reformas econdmicas a
questdo que se coloca € do papel dos governos na regula¢do de empresas pri-
vatizadas, ou ap6s a transigdo a economia de mercado. Em setores em que o
volume de investimento € muito alto, o prazo de maturacdo longo, € nos
quais hd forte asset specificity (nos termos de Williamson a pouca transfera-
bilidade da tecnologia para outra atividade produtiva paralela), a credibili-

10 puyblicado originalmente em 1989 em The Journal of Economic History, este artigo ofere-
ceu uma explicagiio nova e teoricamente sofisticada relacionando democracia e desenvolvi-
mento econdmico que inaugurou um programa de pesquisa em torno da questdo.



66 LUA NOVA N°43 —97

dade dos governos em garantir que o marco regulatério nio venha a ser opor-
tunisticamente modificado ex post é varidvel central para as reformas!!l.

A questdo da coordenagdo tem sido formalizada no d4mbito da
teoria dos jogos em termos da batalha dos sexos!2. Esse jogo ilumina si-
tuagBes em que os atores se beneficiam caso cooperem, mas divergem em
termos de qual a melhor alternativa a ser perseguida. A opgdo “coordenar”
¢ preferivel a “ndo coordenar”!3. Essas situag®es ndo tem solugdo, porque
apresentam equil{brios miltiplos. A solugfo para tais equilibrios na teoria
dos jogos reside na existéncia de “pontos focais”, para os quais os atores

1T ¢f spiller (1995) e Williamson (1995). As formas de oportunismo em situagdes pos-
contrato identificadas por essa literatura sdo reduzidas basicamente a duas: risco moral e
selegdo adversa.

120 termo foi cunhado na década de 50 para descrever o dilema em que um casal se depara
ao ter que escolher entre ir a um pega de teatro ou a um jogo de futebol (opgio preferida pelo
homem, em oposi¢fio & primeira, preferida pela mulher). O homem prefere ir a uma pega de
teatro — onde seu payoff seria (1,2), onde o valor para o primeiro jogador € o valor antes da
virgula, e para o segundo jogador o valor apds a virgula — a possibilidade de ir desacompan-
hado & sua opgio preferida, o jogo de futebol. O raciocicio € simétrico para o caso da mulher.
No caso da batalha dos sexos ndo existe um equilibrio, mas dois equilibrios (1,2) e (2,1).

Mulher
teatro futebol
teatro 1,2 0.0
Homem
f utebol 0,0 2,1

Ambos os jogadores se beneficiam da cooperagdo, ¢ ndo t€m incentivo em insistir em nio
cooperar. Assumindo que as decisdes sdo tomadas simultaneamente ¢ petfeitamente racional
para os jogadores transigirem em relagio a sua opgdo preferida, se perceberem que o parcei-
ro, por qualquer razdo, vai unilateralmente insistir em sua melhor opgdo. O raciocinio €
andlogo, com pequenas ressalvas, em todas as situagdes de coordenagio entre atores sociais.
A escolha de padrdes tecnolégicos (ou padrdes métricos, de bitolas de ferrovias, etc.) envo-
Ivem o mesmo tipo de problema: os atores preferem aderir a um padrdo Gnico, que traz be-
neficios superiores ao status quo, do que permanecer no sratus quo, em que co-existem
padrdes heterogéneos que limitam o mercado, mesmo que ndo seja o seu padrdoe individual.
Ao perceber que algum jogador (ou firma), ndio vai mudar seu padrio, € racional para os jog-
adores aderirem a esse padrio, na medida em que uma coordenagio coletiva é melhor do que
nenhuma coordenagio (stafus quo). Quando esse problema é formalizado introduzindo-se a
varidvel tempo, em que esse jogo se repete, o desenlace é um equilibrio ineficiente pois os
jogadores tém incentivos em se apegar a seu padriio (e blefar sobre seu comportamento) até o
ponto de convencer os demais jogadores a transigir para sua posi¢io. Esse fato explica si-
tuagdes como o sistema métrico americano, que permaneceu em desacordo com o de outros
paises, ou a variedade de bitolas nas redes ferrovidrias do século X1X.

13 Esse é o caso de convengdes tais como a escolha do lado da rua os carros devem dirigir, ou
que padrio tecnolégico as firmas devem utilizar nos casos de bitolas ferrovidrias ou modo de
reprodugio de imagens de video cassete.
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convergem por razdes diversas e nio relacionadas a seus interesses imedi-
atos. Quando certas convengdes sdo adotadas os atores sociais aderem na-
turalmente 4s mesmas por que ndo tém nenhum interesse em agir de forma
diferente se os outros atores também as adotam. Nesse sentido elas repre-
sentam, para utilizar uma terminologia técnica, uma estratégia dominante
para os atores.

Do ponto teérico uma hd questdo central relacionada a esse pon-
to. E possivel desenhar constituigdes especificando os limites da agdo do
Estado de tal forma que elas sejam autoimplementadas (self-enforced) no
sentido que os principais jogadores tenham um incentivo a cumprir tais re-
gras, nmesmo quando eles estejam motivados apenas em termos de seus es-
treitos interesses proprios? A resposta de Weingast (1993) € negativa.
Para ele as constituigdes como mecanismo de coordenagdo sé se efetivam
se ancoradas em uma base atitudinal no sentido de partilhamento de nor-
mas e valores comuns entre o0s atores.4

Uma resposta distinta € oferecida por (Przeworski 1996), para
quem a democracia representaria uma situagdo de equilfbrio geral em um
jogo de n pessoas em que a estratégia dominante para todos os atores seria de
adesfo as regras. Segundo Przeworski (1991: 23) “equilibrios e barganhas
sd0 os tnicos estados do mundo que sdo vidveis segundo a teoria dos jogos”.
Ou seja os resultados das interagdes sociais s6 se mantém estdveis se os atores
os adotam em seu préprio interesse (self-enforcement) ou se um ator externo
assegura seu cumprimento. Esse segundo caso caracteriza os contratos. No
entanto, como assinala esse autor “a no¢ao de que ademocracia € um contrato
social é logicamente incoerente. Constratos sdo observados porque sao exo-
genamente implementados; a democracia, por defini¢do, € um sistema no
qual ninguém estd acima da vontade das partes contratantes”. Para Przewor-
ski a questdo de um agente externo que assegura 0 cumprimento estd relacio-
nada a questdo de “quem controla os controladores”. Nesse sentido o cumpri-
mento das regras pode ser self-enforcing se “‘o arcabougo institutional for
desenhado de tal forma que o Estado nfo seja um ator externo mas um agente

14 Offe (1996) toma emprestado o conceito Elsteriano de hiper-racionalidade —— associado ao
fendmeno de “desejar o que ndo pode ser desejado” (como por exemplo “desejar ser natural”,
onde a prépria voligio anula o objetivo ) para analisar a criacio de novas instituicoes no
Leste Europeu, e enfatizar a questiio da comunalidade de valores. Ao copiar instituigdes es-
trangeiras supostamente Gtimas, esses paises minam, e no limite anulam, a prépria eficdcia
potencial dessas instituigdes (assumindo-se que elas sejam efetivamente 6timas) na medida
em que para ele as institui¢gdes tem que ter uma base cultural comum, e sobretudo serem ava-
liadas pelos cidaddos como produto autSctone de sua comunidade.
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de coalizdes de forgas politicas”. Essencial para o desenho institucional é a
estrutura de incentivos com que se deparam os atores. A andlise principal -
agente oferece dois conceitos bdsicos essenciais para o desenho intitucional:
arestri¢éo de participagdo (participation constraint) e a restrigio de compati-
bilidade de incentivos ( incentive compatibility constraint).

A POLITICA DA ESCOLHA CONSTITUCIONAL

A discussdo até esse ponto tratou da questdo das constituigdes
em termos de sua especificidade procedimental (pré-compromisso), de seu
papel como garantidora de direitos, e como mecanismo de cooperacio e
coordenacgdo. No entanto, algumas constituicGes efetivamente existentes
(Brasil, e pafses do Leste Europeu) sdo muito mais do que isso. Elas in-
cluem dispositivos relativos as regras do jogo mas também definiges e
normatizagdes substantivas ndo s6 de direitos, obriga¢des, subsidios e in-
centivos, como de entidades burocraticas, estruturas administrativas e fun-
cionamentos dos poderes constituidos. Que fatores explicam essa plurali-
dade de forma e contetido? Como as institui¢Ges existentes delimitam as
possibilidades de escolha de novas institui¢des? (Geddes 1990).

A questdo da escolha de institui¢des tem atraido grande interesse
analftico. Uma peca central na histéria da discussfio contemporinea sobre o
tema € Buchanan e Tullock (1962), que estabelece as bases do que veio a ser
conhecido como Constitutional Political Economy. O tema bésico ao longo
de todo o livro € o que denominam as escolhas constitucionais dos in-
dividuos : ou seja as a escolha das regras que devem utilizadas para as esco-
thas alocativas em suas coletividades e requerem agdo coletiva. Esses au-
tores estabelecem uma analogia entre a regra da unanimidade e o critério
paretiano de eficiéncia, e concluem que embora as escolhas alocativas “or-
dindrias” prescindam desses requisito, a regra de unanimidade deve ser utili-
zada nos processos de escolha de regras. Esses autores identificam trés tipos
de custos associados ao calculo constitucional do individuo. Custos externos
sd0 os custos que os individuos esperam incorrer como resultado da agdo de
outros individuos e sobre os quais ndo t&m controle. Custos de decisdo sao 0s
custos que os individuos esperam incorrer devido a sua participagdo no
processo decisério. A soma desses dois custos representa o que os autores de-
nominam custos de interdependéncia. Nas atividades puramente privadas
tais custos sdo zero, e um individuo racional busca minimiza-los, reduzindo
o0 escopo da agdo coletiva em uma coletividade. Quanto maior o niimero de
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individuos necessdrios para a a¢do coletiva, menores serdo os custos exter-
nos em que eles esperam incorrer. Se o niimero de individuos inclui a totali-
dade dos cidaddos em uma coletividade, isto é, se a regra de unanimidade é
adotada, tais custos (externos) serdo igual a zero. Os custos de decisdo, por
sua vez, crescem dramaticamente se a regra de unanimidade for adotada. No
momento de escolha constitucional os individuos racionais buscardo mini-
mizar o valor presente dos custos que esperam incorrer.

Vdrios arranjos constitucionais especificos (ex. legislativos bi-
camerais) sdo examinados em termos de seus custos. Para Buchanan e
Tullock (1962) sistemas bicamerais apresentam custos de decisdo mais al-
tos. No entanto, argumentam que se a base da representagfo for significa-
tivamente diferente nas duas casas legislativas, o bicameralismo pode vir a
acarretar uma redug@o nos custos externos da agio coletiva. O bicameralis-
mo produz o mesmo efeito que regras mais inclusivas (como por exemplo
exigéncias cada vez maiores de maioria qualificadas em sistemas unicame-
rais), sem que haja aumento dos custos de decisdo.

O programa de pesquisa da economia politica constitucional toma
assim as regras fundamentais do jogo politico e examina o processo de esco-
lha dessas regras.!3 O pressuposto bdsico é que o governo, uma vez liberto,
explora o corpo de cidaddos em seu préprio beneficio. As constituigdes re-
presentam o mecanismo pelo qual os cidaddos podem aprisiond-lo. Os dis-
positivos que sdo discutidos empiricamente incluem desde regras de votac¢do
e arranjos eleitorais até bancos centrais independentes, equilibrio fiscal, re-
gras de conduta da politica monetdria, limites constitucionais a capacidade
de taxagdo. A questdo central do desenho constitucional nessa perspectiva é
como garantir aos agentes do Estado os mecanismos que garantam uma agio
eficaz em beneficio dos cidaddos e ao mesmo tempo impedir que a discregdo

15 Wanderley Guilherme dos Santos chama a atengdio, em sua critica, que vdrios ‘proble-
mas constitucionais’ em pafses como o Brasil estdo imbricados em uma questdo de base,
ndo considerada nessa literatura, relativa ao grau de inclusividade e participagéo (no senti-
do Dahlsiano) do demos. Nesse sentido poderfamos denomina-los, para manter a consistén-
cia terminolégica aqui, de problemas ‘pré-constitucionais’ . O mesmo uso da expressdo
‘problema constitucional’ aparece nos trabalhos de Fibio Wanderley Reis. Mas, como esse
préprio autor assinala, a tarefa de construgéio constitucional importa em um ‘trabalho mini-
malista’, e a introdugio de ‘objetivos maximalistas’ — relativos a inclusividade e distrib-
ui¢do social do poder — cria tensdes ¢ instabilidade estrutural na ordem politica (Reis
1986). A discussdo em torno do constitucionalismo refere-se sobretudo a questdes que
nesse sentido poderiam ser denominadas ‘minimalistas’, embora, como assinalado, mesmo
nesse nivel ocorram conflitos distributivos.
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do Estado possa ser utilizada em beneficio dos agentes do Estado (Vogt
1997; Mueller 1997).

Uma ampla literatura recente tem se detido no exame dos pro-
blemas constitucionais de accountability horizontal e mecanismos hori-
zontais de controle mutuo entre poderes (Przeworski 1995). Grande parte
dessas contribui¢des estd ancorada na abordagem principal-agente, ¢ no
problema das ‘perdas de agéncia’ ocasionadas por problemas de dele-
gacdo. Problemas constitucionais de delegag@o ocorre por exemplo nos ca-
sos de poderes legislativos de presidentes (Shugart e Carey 1992) , e nos
poderes legislativos de agéncias burocréticas. Essas questdes sdo mais
apropriadamente referidas como os problemas constitucionais da sepa-
ragdo de poderes e, por razdes de espago, ndo serdo discutidas aqui.

Quadro 2 - PADROES DE MUDANGA CONSTITUCIONAL.

LEGALIDADE constitucional inconstitucional
FORMALIDADE

explicita 1 2
implicita 3 4

Fonte: Vogt, 1997

Quadro 3 - LONGEVIDADE CONSTITUCIONAL.

Numero Ano médio Primeiro ano Ultimo ano
de entrada de entrada de entrada
em vigor em vigor em vigor

Europa Ocidental 15 1943 1814 1993
Leste Europeu 19 1985 1922 1993
América do Norte 2 1885 1789 1982
América Central 12 1970 1917 1987
América Latina 10 1967 1853 1993
Africa do Norte 7 1980 1959 1992
Africa Subsahariana 36 1984 1960 1993
Oriente Médio 13 1968 1921 1991
Asia 26 1977 1945 1993
Oceania 3 1909 1852 1975

Nota: Longevidade constitucional é medida como a duragéo de tempo da mais re-
cente constituicao
Fonte: Lane (1996: 198)
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Como revela a discussio anterior, as constitui¢cdes sdo frequen-
temente analisadas como exemplos paradigmdticos de instituicGes que
“duram” — ou simplesmente como “institui¢des sociais” no sentido forte
do termo . Nos termos de Shepsle (1989) como institui¢des que sdo “a pro-
va de renegociacio” (renegotiation-proof), ou que apresentam a “exigén-
cia de robustez” (robustness requirement). Essa questio pode ser interpre-
tada de duas formas. Primeiramente, em termos de inércia constitucional,
ou seja em termos das dificuldades procedimentais para sua aprovagao.

O repertdrio de instrumentos de inércia constitucional jé foi dis-
cutido anteriormente, e ndo vamos retornar & sua discussdo. Os dados do
Quadro 3, por sua vez, fornecem informagdes sobre a longevidade das cons-
tituicSes. Eles s6 adquirem sentido em termos da histéria politica dos
pafses, na qual a inovag#o constitucional estd associada a eventos como re-
volugdes ou guerras. No entanto, vale observar como tanto o ano médio de
entrada em vigor quanto o ano 1ltimo ano de enfrada em vigor sugerem uma
forte instabilidade mesmo na Europa Ocidental e América do Norte. Alguns
autores sugerem que a mudanca constitucional pode ocorrer de maneiras
ndo formalizadas. Vogt (1997) sugere por exemplo uma separagdo nio s
entre entre mudancgas decorrentes de emendamento (mudangas explicitas) e
de reinterpretac@o (mudangas implicitas), de mudangas constitucionais e in-
constitucionais. A mudanga implicita ocorre quando o Executivo interpreta
dispositivos constitucionais de formas diferentes ao longo do tempo, quan-
do o Legislativo aprova leis até entdo julgadas inconstitucionais; ou ainda
quando o Judicidrio aceita tais procedimentos (Quadro 2).

Em segundo lugar, a “exigéncia de robustez” ou “resiliéncia
constitucional” pode ser interpretada em termos do que as “constituigdes”
— entendidas no sentido de regras do jogo e solugdo para problemas de
coordenagdo e cooperagdo — representam para os atores. Uma primeira
abordagem da inovagdo institucional € fornecida pelos modelos evolucio-
nistas que postulam uma certa “eficiéncia historica”! do processo de ino-
vacdo institucional, no qual institui¢Ses ineficientes ddo lugar a insti-
tui¢des eficientes, seja como produto da agdo racional de individuos seja
por algum mecanismo de ‘sele¢@o natural’. A segunda forma de explicar a
dindmica institucional € entendé-la como mecanismos que sdo criados e
que adquirem path dependency, ou seja, retornos crescentes no tempo.!?

16 O termo ¢ de March e Olsen (1992). Esses autores e Douglass North acreditam que a
histéria produz instituigdes que sdo fundamentalmente ineficientes.

17 Sou grato a Wanderley Guilherme dos Santos por vdrias sugestdes, ao longo dos iltimos
anos, que me permitiram aprofundar a discussao tedrica do conceito de path dependency.
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Nessa perspectiva, o padrdo natural seria o contrdrio daquele
postulado pela abordagem anterior. Ou seja, seria a perpetuacdo de insti-
tuicdes ineficientes e a eventual aparigdo de solucdes eficientes. Mesmo
que os atores percebam certos arranjos como eficientes, a transicfo do
status quo para esse arranjo ou estado ideal seria impedida por problemas
de agdo coletiva, ou por importarem em altos custos de transag@o. Esses
casos se originam de problemas de coordenagfo, analisados anteriormente,
que se tornam insoldveis na medida em que com o tempo os custos de
transacdo se elevam. Formas institucionais ineficientes tendem assim a
exibir uma certa “irreversibilidade”. Grosso modo path dependency des-
creve o viés estrutural produzido por pequenas mudangas ou “acidentes
histéricos” nos estdgios iniciais (ou anterior a determinados fenémenos)
sobre o curso futuro dos acontecimentos, e pelo qual certos desenvolvi-
mentos se tornam locked in , isto € ‘encarcerados’.!8 O conceito foi explo-
rado por econormistas e historiadores econémicos para descrever a micro-
racionalidade que governa a mudanga macrossocial, e explicar porque al-
gumas instituigdes adquirem “resiliéncia” ao longo do tempo (North
1990). O conceito foi utilizado, por exemplo, para explicar porque a dispo-
si¢do consagrada dos teclados de mdquina de escrever (conhecida por
QWERTY) permanece a mesma hd mais de um século malgrado o
diagnéstico uninime em torno de sua flagrante ineficiéncia sob vir-
tualmente quaisquer dngulos de andlise (David 1985).1°

Um outro mecanismo histérico que estd na base de certas insti-
tui¢cdes € quando certas inovagdes institucionais sdo produzidas tendo em
vista a solu¢do de um determinado problema ou em virtude de certos de-
senvolvimentos especificos e produzem efeitos ndo antecipados em outro
nivel ou processo, envolvendo uma outra constelag@o de atores, e que ad-
quirem permanéncia por que passam a ser julgadas por esses atores (ou
uma coalizdo ganhadora nessa constelag@o de atores) como uma inovagio

18 Arthur (1994) argumenta que ao contrério da idéia central da modelagem econdmica de re-
tornos decrescentes no tempo que determina um Unico equilibrio no mercado, o conceito de
retornos crescentes foi relegado historicamente porque permite miiltiplos equilibrios (tecnica-
mente processos ndo-ergddicos). A idéia de path dependency ou de ‘encarceramento’ repre-
senta uma solugfo para dar conta da indeterminago histdrica resultante.

19 David (1985) argumenta que caracterfsticas como ‘interrelacionalidade técnica’, econo-
mies de escala e ‘quasi-irreversibilidade’ dos investimentos explicam a permanéncia do lay
our das méiquinas. O primeiro desses conceitos refere-se a necessidade de compatibilidade
sistémica entre o hardware (teclado) e o software (representado pela memoria prética dos
usudrios face ao teclado.
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vantajosa. Shepsle argumenta que o sistema de comités no Congresso
Americano representa um exemplo desse tipo de inovagdo institucional. A
introducdo do sistema de comités resultou de uma iniciativa do entdo
Speaker of the House of Representatives, Henry Clay, para assegurar seu
controle de uma coalizio coesa que havia se fraturado em virtude da Guer-
ra de 1812. “Ao descentralizar as operagdes da Cémara dos Deputados,
Clay pode distribuir benesses na forma de jurisdi¢des as vdrias fac¢Ses
como um substituto da plataforma unificada de objetivos politicos em tor-
no da qual aquela coalizdo havia originalmente se formado (e que agora se
mostrava invidvel)” (Shepsle 1989: 141).

Nos momentos privilegiados — ou ‘janelas de oportunidade’ —
em que a questdo do desenho e redesenho de instituigdes se colocam na
agenda politica, a possibilidade de escolha de institui¢des que duram depen-
derd da estrutura de incentivos com a qual os atores se deparam nesses mo-
mentos. A abordagem das institui¢des como regra do jogo que os atores es-
colhem ex ante e sobre cujas implicagdes eles ndo tem informagfo tem valor
normativo mas no positivo (Shepsle 1979). Ela descreve como as insti-
tuighes deveriam ser ser desenhadas e avaliadas em termos de justiga.

Uma abordagem alternativa para a questdo assume que a escolha
das institui¢cdes ocorre em ambiente carregado de incertezas quanto a con-
tingéncias futuras mas que — ao contrdrio do experimento de pensamento
proposto por Rawls — os atores tém conhecimento pleno de sua situagéo ou
dotacdo de recursos.2® Assim, instituigfes escolhidas nessas circunstancias
devem levar 2 selegio de regras ex ante as quais, se observadas, nfo devem
causar arrependimento ex post por parte dos atores. Uma vasta literatura —
sobretudo no marco do paradigma principal-agente — tem explorado as
questdes de cumprimento imperfeito de contratos e das limitagdes quanto a
previsdo de contingéncias futuras. Como assinala Shepsle (1979: 139) “nes-
sa perspectiva sobre a escolha de instituigdes, uma institui¢do € vista como
uma barganha ex ante cujo objetivo é promover vdrias formas de ‘coope-
ragdo’ e facilitar o cumprimento de contratos” (Shepsle 1979: 139)

Um aspecto essencial a ser considerado € que as institui¢cdes t&m
implicacdes distributivas. Tsebelis (1990) distingue dois tipo de insti-

20 O fato de que um jogador pode nio ter informagdo incompleta sobre o jogo que est4 sen-
do jogado ndo € relevante para a argumentag¢do aqui. Esse pressuposto serve apenas para ilus-
trar um tipo inteiramente distinto de incerteza, e que tem a ver com o futuro € as contingén-
cias futuras que podem ocorrer mesmo que o ator tenha conhecimento pleno de sua situagiio
presente. Ou seja, trata-se de contingéncias associadas a uma situagiio pés-contratual.
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tuigles: as eficientes e as redistributivas. As instituigdes redistributivas sdo
aquelas que ao serem adotadas melhoram a situa¢do de um grupo em
relacdo ao outro. Esse € o caso da introdugfo de voto distrital, que favorece
partidos grandes em detrimento dos pequenos. As institui¢des eficientes sdo
aquelas que, a semelhanca das situagdes de 6timo paretiano beneficiam to-
dos ou grande parte da sociedade, sem penalizar grupos. No primeiro caso,
a mudanga institucional € patrocinada por maiorias que tém um incentivo
para promové-la. No segundo caso, a situa¢do adquire a estrutura de dilema
do prisioneiro e a mudanga s6 emerge quando (sejam quais forem as razdes
previstas pela teoria) ocorre cooperagdo. A reforma eleitoral aproxima-se
do primeiro tipo, enquanto a do Judicidrio se aproxima do segundo (trata-se
de questdes basicamente empiricas).

Como assinala Przeworski (1991: 81) “se a escolha de institui¢des
fosse apenas uma questdo de eficiéncia, ela ndo suscitaria nenhuma contro-
vérsia; ninguém temeria um sistema que melhorasse a situagdo de alguém
sem piorar a de ninguém.” Segundo esse autor a durabilidade e contetddo
substantivo de novas institui¢des dependem da correlag@o de for¢as no mo-
mento de escolha institucional. Com referéncia a situa¢des de transigéo a de-
mocracia trés situagdes sdo possiveis: I. a correlacio de forgas é conhecida ex
ante ¢ é fortemente assimétrica; II. a correlagfio de forcas é conhecida ex ante
e envolve forgas equipardveis; III. a correlag@o de forcas € desconhecida ex
ante. No primeiro caso as novas instituicdes sancionam a assimetria de
forgas e tendem a ser instdveis e perdurarem enquanto se mantiver aquela
correlagdo de forgas. No segundo caso pode-se prever uma situagdo de con-
flitos prolongados, ou acordo em torno de institui¢gdes que ndo funcionam,
ou entfo acordo que assume a forga de uma convengdo. No terceiro caso, os
atores agindo sob um véu rawlsiano criam institui¢des com multiplos checks
and balances e que tém alta probabilidade de sobrevivéncia politica.

A situagio correspondente ao segundo caso é frequentemente tra-
tada formalmente em termos de modelos de barganha, envolvendo conflito
e coordenagdio. (Przeworski 1991; Reich 1997) Dois modelos consti-
tucionais sdo apresentados (A e B) mas dois (o modelo pode ser generaliza-
do para mais jogadores) jogadores, I e II, divergem quanto ao modelo que
deve ser usado. Assumindo-se que os ganhos (payoffs) que eles obteriam
caso ndo cheguem a um acordo sejam inferiores a0 minimo que os jo-
gadores obteriam caso seus modelos constitucionais nfio fossem adotados,
obtem-se uma situagdo na qual tais jogadores preferem qualquer acordo a
um ndo-acordo. Certos jogos constitucionais podem ser representados dessa
forma. No entanto nfio existe um tnico equilibrio para esse jogo, mas dois
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equilibrios. A questdo sobre qual dos dois modelos constitucionais ser4 ado-
tado e por qué permanece em aberto. Para Knight (1992) a solug@o para os
jogos sobre a escolha de institui¢des, que envolvem equilibrios miiltiplos,
deve ser buscada na capacidade diferencial dos atores em suportar 0s custos
do ndo-acordo. A chave da questdo é “distributiva.” 2!

As circunstancias das escolhas institucionais parecem ser entdo
a chave para a questio de mudancga endégena de regras formais. Como as-
sinala Huber (1996: 61), em relagdo & elaboragdo da nova Constitui¢do
francesa em 1958, “qualquer teoria de institui¢des end6genas deveria estar
referida a uma outra teoria que especifique as institui¢des exégenas rele-
vantes. Instituigdes raramente — provavelmente nunca — sdo escolhidas
em um vacuo institucional”. Huber postula ainda que o estudo das “insti-
tuigdes exdgenas” deveria assumir prioridade na agenda de pesquisa
porque “qualquer pretensa explicagdo da escolha das regras [institucio-
nais] € incompleta sem um argumento sobre como constrangimentos insti-
tucionais externos afetam essa escolha”. Huber sustenta que a escolha do
voto de confianga e do voto bloqueado, pelos arquitetos da 5° Repiiblica
Francesa, € indissocidvel da manuten¢do do status quo da legisla¢do elei-
toral. De forma similar, Shugart e Carey (1992) argumentam que aqueles
que elaboram constituicdes nas quais sdo previstos poderes legislativos
dos presidentes tendem a fazé-lo em sistemas bicamerais e onde mudangas
constitucionais s3o relativamente faceis de serem feitas.

Geddes (1990) examinou sistematicamente a questo de como as
escolhas institucionais s@o realizadas na América Latina e chegou a um
conjunto de conclusdes que permitem a formulagdo de hipdteses parciais.
Novas constitui¢des tendem a ser escritas em processos de transi¢do de-
mocrética apenas quando o sistema partiddrio que surge apés um intersticio
autoritdrio difere substancialmente daquele vigente antes do colapso do re-
gime autoritdrio. Mudanga de presidencialismo para parlamentarismo terdo
mais chances de serem realizadas apenas quando os partidos que controlam

21 Cf Reich (1997) para uma tentativa de de formalizagio essa situagio com referéncia ao
caso brasileiro. Alguns autores buscaram modelar a demanda por emendamento constitucio-
nal. Nesses modelos se prevé que quanto maior a independéncia do judicidrio em fazer valer
a legisla¢do ordindria, menor serd a propensio a atividade de emendamento s constituigdes
(nacional ou estadual) . Nesse sentido, o ‘valor de mercado’ da atividade ordindria dos
politicos em relagiio aos grupos de interesse aumenta com a maijor independéncia do judi-
cidrio uma vez que os acordos logrados e materializados na legislaciio ordindria sfo menos
sujeitos & reversdo. (Cf. Vogt 1997 para um survey)
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a Assembléia Constituinte ndo detém controle do Parlamento ou ndo espe-
ram fazé-lo no futuro préximo. A introducéio de representagéio proporcio-
nal, por sua vez, pode ser explicada como resultado ou de uma grande mu-
danca na distribui¢do de poder politico, ou de antagonismos fortes que
produzam uma situagdo de quase guerra civil. Sistemas de representagdo
proporcional que permitem ao eleitor a escolha do ranking dos candidatos
tendem a ser propostos apenas quando ‘elementos estranhos’ ao partido
dominam o processo legislativo.

De forma semelhante, Elster sustenta que os processos recentes
de construgdo constitucional no Leste Europeu foram fortemente marcados
pelo fato de que foram legislaturas ordindrias e ndo assembléias consti-
tuintes exclusivas que elaboraram as novas constitui¢des. Duas ordens de
problemas resultam. A primeira delas refere-se a problemas de implemen-
tacdo, deficit de “legitimidade a montante” e/ou de legitimidade procedi-
mental, para utilizar termos de (Elster 1993: 178-179). Ou seja, trata-se da
falta de legitimidade da Constitui¢do por seus vicios origindrios. Em pri-
meiro lugar, tem-se o fato de que a barganha politica do processo politico
ordindrio contamina a discussdo em torno de questdes constitucionais. Em
uma assembléia exclusiva a barganha politica se d4 em torno de um jogo
de uma s6 rodada, que ndo se repete no tempo. Ademais, a barganha en-
volve um s6 pacote de dispositivos (a Constitui¢do). Em segundo lugar, hd
o fato de que os constituintes ndo estavam investidos de legitimidade para
elaborar um lei maior. Esse problema ¢ exacerbado porque, na auséncia de
referendum para a ratificagfo da constituicdo, se produziria um deficit de
“legitimidade a jusante” (Elster 1993).

A segunda ordem de problemas relaciona-se ao fato de que
uma legislatura ordindria atuaria em causa prépria e privilegiaria os po-
deres do Legislativo em relag@o aos demais poderes. Se, por exemplo, o
Legislativo é bicameral, dificilmente os parlamentares proporiam um
Legislativo unicameral. Da mesma forma se o presidente detém poderes
de iniciativa constitucional ou de veto, a usurpag@o de poderes pelo Le-
gislativo pode ser freada.

A morfologia geral de uma Constitui¢do € de fato grandemente
determinada pelas circunstancias das escolhas institucionais. Como fre-
quentemente se assinala, para além das matérias constitucionais cldssicas
no caso brasileiro a maioria dos dispositivos constitucionais expressam in-
teresses particularistas, e somente a minoria expressam interesses univer-
salistas e inclusivos. Para Przeworski (1991: 84) isso pode ser explicado
pelo fato de que “a nova Constitui¢@o foi adotada com conhecimento ple-
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no que ela ndo seria plenamente implementada, e explicitamente com o
objetivo de reduzir a intensidade dos conflitos ao prometer atender a todo
tipo de demanda”.2

Como na constitucionalizagdo desse tipo de dispositivo particu-
laristico os custos da decisdo tipicamente sdo difusos e sua visibilidade
politica é baixa, as decisdes sdo menos conflituosas — o que explica a
prépria extensdo da Constituicdo de 1988, e seus 245 artigos. A constitu-
cionalizagdo no caso brasileiro resulta, em muitos casos, provavelmente a
maioria deles, da agdo de coalizdes de ndo-interferéncia mitua para, me-
diante barganhas, garantir guarida constitucional a subsidios e benesses.?

MARCUS C. MELO é€ professor de Ciéncia Politica na
Universidade Federal de Pernambuco.
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Problemas centrais na andlise constitucional, como o do grau
de resisténcia & mudanga das regras constitucionais, sdo examinadas a luz
das questdes mais amplas das formas de cooperacdo e coordenagdo na
vida social.

CONSTITUTIONALISM
AND RATIONAL ACTION

Central problems of constitutional analysis such as the degree
of resistance to change of the constitutional rules are examined against
the background of the wider questions about the forms of cooperation and
coordination of social life.





