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1. Introducao

RESUMO: Este artigo tem por objetivo
apresentar e discutir as principais
pesquisas empiricas sobre
Constitucionalismo e Checks and Balances.
O artigo esta dividido da seguinte forma:
a primeira parte versard sobre a trajetoria
do conceito de constitucionalismo,
partindo de uma breve explanacao
historica, recorrendo a alguns autores
classicos, a fim de melhor situar os
principais conceitos que serao abordados
neste artigo. A segunda parte tratara da
constituicao como instituicdo feita para
durar, abordando os diversos fatores que
impactam sobre a longevidade
constitucional. A terceira parte refere-se
ao fortalecimento judicial e suas
implicagOes para a qualidade
democratica, uma vez que tal
fortalecimento funciona como
mecanismo de peso e contrapeso dos
poderes. Por fim as consideracoes finais
do artigo.

Palavras-Chaves: Democracia; Teoria
Politica; Direito e Institui¢do Judiciaria.

Este artigo tem por objetivo apresentar e discutir as principais pesquisas

empiricas sobre Constitucionalismo e Checks and Balances. O artigo est4 dividido

da seguinte forma: a primeira parte versard sobre a trajetéria do conceito de

constitucionalismo, partindo de uma breve explanacdo histérica, recorrendo a

alguns autores classicos, a fim de melhor situar os principais conceitos que serdo
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abordados neste artigo. A segunda parte tratara da constituicdo como instituigao
feita para durar, abordando os diversos fatores que impactam sobre a longevidade
constitucional. A terceira parte refere-se ao fortalecimento judicial e suas
implicacbes para a qualidade democratica, uma vez que tal fortalecimento
funciona como mecanismo de peso e contrapeso dos poderes. Por fim as

consideragdes finais do artigo.

2. Da virtu soberana as grantias da lei

O idedrio humanista que emergiu na renascenca apontava que os beneficios
proporcionados pela politica para uma determinada sociedade estariam associados
com a virti e fortuna do governante, como argumentava Maquiavel em O Principel.
Um bom governo estaria necessariamente vinculado com o humor do governante.
As caracteristicas de um soberano no controle da nacdo foram uma condiciao
necessaria para a formacao dos estados nacdo modernos na Europa. Entretanto, o
poder despético é sempre uma possibilidade latente, e passada a fase de
consolidagdo do Estado nagdo, existe a necessidade de seguranca econdmica, social
e politica a médio e longo prazo, para que as atividades sociais possam florescer ou
mesmo para que o comércio possa fazer investimentos com um horizonte de
seguranca.

A soberania do rei cria um elevado grau de incerteza quanto a manutengao
da ordem social vigente. Um exemplo deste processo pdde ser observado na
Inglaterra, que apenas floresceu como poténcia maritima, mercantil e militar ap6s
os burgueses passarem a fazer parte do parlamento. O fato dos burgueses fazerem
parte do governo possibilitou algum grau de controle da burguesia sobre o
monarca, este controle reduziu o grau de incerteza da burguesia quanto ao futuro e
fez com que os empréstimos concedidos a coroa para a criagdo das frotas e

expansao maritima fossem a juros mais baixos.?

! Ver também Sadek (2006) e Lyra (2007).
2 Weingast e North (1996) citado por Melo (1998).
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Tornar as regras do jogo mais claras e duradouras, insensiveis as oscilagdes
de humor dos governantes, mesmo que estes possuam autorizagdo divina. Fazer
uma troca da virtl soberana pela seguranca e estabilidade das leis de um governo
representativo pautado na racionalidade, estes serdo alguns dos desejos levantados
pelo constitucionalismo iluminista:

Para os pensadores do século XVIII, a lei é uma obra da vontade e da
razdo; ndo é uma heranca legada pela tradicdo. E ao mesmo tempo um
instrumento de sabedoria e um vetor de progresso. E um instrumento
pelo qual os homens podem alcancar a justica e a concérdia ao seguir as
verdades filoséficas. Compreende-se assim porque reis filésofos no século
XVIII ndo hesitam em adotar, 8 maneira de um Sé6lon ou de um Péricles, a
figura do legislador. Publicam tratados juridicos, recorrem aos antigos

codigos, redigem leis e multiplicam as reformas nos dominios da
administragdo e da justica. (Nay, 2007:247)

As constitui¢cdes surgiram como um conjunto de regras e definicées que
possui status de lei maior de uma dada nacdo. Segundo Melo (1998:57) as
constituicdes consistem em a) um conjunto de defini¢des e prescrigdes relativas aos
direitos dos cidaddos; b) um conjunto de defini¢des e prescri¢cdes quanto a forma
de organizacdo e funcionamento dos poderes; e c) um conjunto de regras
especificando como as disposigdes constitucionais podem vir a ser modificadas ou
emendadas.

Hardin (1989) faz um didlogo através do ferramental da teoria dos jogos
entre os conceitos de contrato e constituicdo. O autor argumenta que os dois
conceitos dizem respeito a instituicdes com caracteristicas diferentes, e que por isto
atendem a necessidades distintas. Enquanto o estabelecimento de um contrato
social seria suficiente para a saida do estado de natureza, a formagdo de uma
constituicdo ndo poderia se dar pelo mesmo mecanismo de contrato, uma vez que
contratos regulam mecanismo de interagdo mais imediatos, ao passo que
constituicoes regulam interagdes de longo prazo, uma constituicdo adotada por um

determinado pais é resultado de um processo de negociagao e coordenagao.
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Outra diferenca entre contrato e constituicdes diz respeito a forma de
reforco de ambos, enquanto um contrato pode prever o descumprimento e
estipular sangdes que serdo executadas através de uma lei maior (uma
constituicdo), uma constituicdo traz consigo uma maior dificuldade de
recoordenacdo de uma solugdo alternativa. Constituicdes sdo feitas para
possibilitar uma maior interagdo entre individuos ao longo do tempo, favorecendo

as relacdes de coordenacao.

3. A constituicdo como uma institui¢ao duradoura

A variavel tempo é uma questdo central para as constituicdes, se estas sdao
feitas para fornecer um horizonte de estabilidade e possibilitar o planejamento de
estratégias a longo prazo através da manutencdo da estrutura politica, uma
pergunta é, quanto tempo duram as constitui¢des? Buscando responder a esta
pergunta, Elkins et al (2009) irdo vasculhar a dinamica da mudanga constitucional.

O foco do trabalho é tentar encontrar a resposta para o que faz com que
algumas constitui¢des dure e outras ndo. Os autores verificam através de um banco
de dados que vai de 1789 a 2005 que a média de tempo que as constitui¢des
permanecem em vigor é de 19 anos. Passam entdo a analisar quais aspectos
contribuem para longevidade das constitui¢des, focando em aspectos de design da
constituicao, como flexibilidade para emendas; e variaveis de contexto econémico e
geopolitico. Fazendo um contraponto com os 200 anos Convengdo da Filadélfia
(1787), sdo feitas uma série de questionamentos quanto as implicacdes da
constituicdo para a nacdo, os questionamentos versam sobre a atualidade da
constituicao e a possibilidade de substituicdo da constituicdo. Na verdade todos os
questionamentos apontam para o desenvolvimento institucional promovido pelos
anos de interacdo entre as diversas forgas sociais do pais e o texto constitucional.
Em outras palavras, todos os dados levantados pelo autor ao longo do segundo
capitulo apontam que a adogdo de uma nova constitui¢cdo por si s6 ndo faz com

que esta nova constituicdo seja uma panacéia ou “a constituicdo necessaria aos
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males da nacdo”. Uma nova constituicdo pode nao absorver inteiramente os
avangos institucionais alcangados pela antiga constituigao, e neste sentido seria um
retrocesso. Existem os casos em que uma nova constituicdo € necessaria,
notadamente os casos em que ha uma transi¢do de regime.

Os dados apontam ainda que a manutencdo das constituigdes é algo
positivo para as novas democracias, uma vez que a mudanca constitucional ira
trazer ainda mais incerteza quanto as regras do jogo no futuro destas democracias.
Esta maior permanéncia em vigor das constitui¢des traz consigo uma maior
estabilidade politica, e um horizonte mais longo para o planejamento de
investimentos econdmicos, que é mensurado através da tendéncia de alta do PIB
per capita exposto na figura 2.4 (Elkins et al, 1989: 32), além de contribuir para o
fortalecimento do simbolismo da constituigdo. Por exemplo, a transicio de um
regime autoritdrio para a democracia, normalmente traz consigo uma nova
constituicdo democratica, quanto mais tempo esta nova constituicio passar em
vigor, maior serd o simbolismo que a populacdo ira sentir pela constituicdo e por
tudo aquilo que ela representa.

Ao longo do terceiro capitulo os autores buscam conceituar o que sdo as
constituicdes, a fim de uniformizar o conceito que sera objeto de estudo. No que
diz respeito as formas e fung¢des das constituicdes, as fungdes dizem respeito aos
propositos das constituicdes, ja as formas focam sobre o formato do texto
constitucional escrito propriamente dito. Os elementos da ordem constitucional
podem ser a constituicdo escrita, outros textos e instrumentos nado escritos. A
constituicdo escrita consiste no texto constitucional em si, que pode ter tido varios
objetivos, como o de legitimar a soberania de um pais ap6s uma proclamagao de
independéncia, este aspecto favoreceu a difusdo deste instrumento por toda a
América Latina no periodo posterior a 1789. Outros textos podem ndo receber o
nome formal de constituicdo, mas desempenham o mesmo papel, possuindo

inclusive as mesmas dificuldades de alteracdo. Instrumentos nao escritos dizem
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respeito a forma como a constituicao é interpretada ou a decisdes que sao tomadas
em funcao do costume.

O autor tece ainda uma série de comentérios sobre diversos casos e que
dizem respeito a como padronizar e quantificar conceitos, sobretudo quando se
trabalha com diversos paises. Um aspecto que merece ser destacado se refere a
distingdo entre emenda e substituicdo constitucional, além de trajetérias curiosas
como a de alguns paises latino-americanos que promulgavam novas constituicdes,
entretanto tais constituigdes ndo traziam mudangas significativas de contetdo. Isto
se dava em fungdo de cada novo governante querer deixar impresso na histéria do
pais uma marca, como forma de legitimar-se, isto indica uma instabilidade
democratica em alguma medida. Os autores identificam que mudanca
constitucional estd ligada a mudancgas de regime, com excecao de casos como o da
republica dominicana, onde a cada novo grupo que subia ao poder, uma nova
constituicdo era promulgada, entretanto, sem grandes diferencas substantivas.

Por mais que tenhamos em mente que as constitui¢des sdo pegas que devem
ser duradouras, isto ndo implica que as constitui¢cdes devam ser pecas engessadas e
estaticas, perpetuando e reproduzindo os padrdes de interacdo da época em que
foram escritas. Ja se argumentou anteriormente que a constituicdo distingue-se de
um contrato devido o fato de que em uma constituicdo existem regras que
induzam a cooperagdo nas relagdes entre individuos. Uma constituicdo deve ter
um grau de flexibilidade, especificidade e deve ser inclusiva. Estes aspectos fardo
com que uma constituicdo mantenha-se adequada a regulacao das rela¢des sociais,
ao passo que podera acompanhar as mudangas de uma dada sociedade.

A incerteza quanto ao futuro, assim como a assimetria de informacao sao
aspectos que interferem na barganha constitucional. Tornar a constituicdo vaga faz
com que os atores especifiquem melhor entre si os compromissos firmados,
possibilitando ainda uma posterior especificacdo constitucional. Tornar a
constituicdo rigida faz com que o marco regulatério seja bastante robusto,

fornecendo aos agentes um menor grau de incerteza e um nivel mais préoximo de
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informacdes, afastando surpresas futuras. O processo de renegociacao
constitucional se d4 quando atores acreditam que os custos trazidos com a
perpetuagdo do status quo constitucional excedem os beneficios, entdo os atores
buscam a mudancga constitucional, que pode se dar de forma intraconstitucional,
mudancas ocorridas na interpretagdo da constituicdo ou emendas constitucionais,
legalmente previstas na constituicdo; e a mudanca extraconstitucional, que se da
quando ocorre a substituicao constitucional, este segundo mecanismo traz maiores
custos para os atores, por elevar bastante o grau de incerteza quanto ao futuro.
Elkins et al (2009) no quarto capitulo de seu livro “the endurance of
constitutions” destacam trés mecanismos presentes no design institucional que sao
importantes para a longevidade das constituigdes. A inclusividade importa tanto
durante o processo inicial de redigir a constituicdo, quanto apés, quando possiveis
falhas podem ocorrer e novas barganhas serdo necessérias. Isto nos conduz a
flexibilidade constitucional®, esta é importante em funcdo da existéncia de
possiveis conflitos ou novos acontecimentos que por ventura venham a alterar os
custos e beneficios para as partes de uma barganha constitucional, as constituices
requerem mecanismos para adequagdo no tempo, uma forma de fazer com que
elas durem no tempo, e sejam capazes de incorporar as alteracdes necessdrias para
se manter atualizada e a contento das necessidades da nacdo, entretanto deve-se
buscar um ajuste fino entre rigidez e flexibilizagdo, uma vez que uma constituigdo
flexivel em demasia perde o sentido. Ja a especificidade refere-se ao nivel de
detalhe na constituicdo e no escopo dos topicos cobertos pelo documento
constitucional. Uma estrutura vagamente elaborada é superior a uma mais
especifica seguindo uma tradi¢do madisoniana, no sentido que a constituigdo
precisarda de um menor numero de emendas para se manter atualizada, a

constituicdo focaria primordialmente a estrutura politica do pais.

3 Ver também: Melo (2007), especialmente a “taxa de emendamento” presente na tabela 1 “Emendas
constitucionais na América Latina”, p246.
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O quinto capitulo busca identificar os fatores de risco para a longevidade de
uma constituicdo. Os autores identificam causas de duas naturezas, os fatores
exdgenos a constituicdio ou ambientais, e os fatores internos a constituicdo ou
fatores de design. A partir do capitulo anterior, onde foram ilustrados os fatores
que contribuem para a longevidade de uma constituigao, os autores listam todos os
fatores que sao facilitadores a fim de operacionalizar varidveis a partir da
mensuracdo da presenca ou nao de tais fatores facilitadores (e em que grau se da
esta presenca), tais fatores sdo conceitualizados pelos autores.

No que diz respeito aos fatores de design, os autores os subdividem em:
inclusividade, fazer com que a constituicdo seja inclusiva ndo apenas em seu
processo de criagdo, mas também durante sua vigéncia; flexibilidade, tornar uma
constituicdo flexivel bastante para que esta ndo se torne uma instituicao engessada,
mas tendo em mente que trata-se de um conjunto superior de leis que regulam o
sistema politico da nagdo, e portanto deve manter um certo grau de perenidade, os
autores destacam ainda que uma constituicdo com baixo percentual minimo para a
aprovacdo de emendas pode representar maiores chances de sobrevivéncia
constitucional; especificidade da constituicdo, os autores se contrapde a visao mais
comum ao esperarem que constituicdes mais longas e detalhadas sejam mais
duradouras; revisdao judicial, os autores acreditam que a existéncia deste
dispositivo contribui para a estabilidade de uma constituicdo*; poderes legislativo
e executivo, os autores acreditam que uma maior concentracdo de poder em um
dos poderes legislativo ou executivo, pode acarretar uma maior instabilidade;
ciclos de vida e efeitos periddicos, as constituicdes tendem a tornarem-se mais
estaveis e duradouras com o passar dos anos, uma vez que os dados levantados
pelos autores apontam para um periodo de instabilidade nos primeiros anos de
vigéncia da constituicdo, ja quanto aos efeitos periédicos os autores fazem uma

divisdo em antes de 1914, entre 1914 e 1945 e p6s 1945.

4 Este aspecto sera mais bem detalhado na secao 3 “fortalecimento judicial” deste artigo.
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Os fatores ambientais sao tidos como elementos oriundos de crises que por
ventura alterem a balanca de poder, o que serviria de justificativa para que as elites
substituam a constituicdo ou ajam de forma inconstitucional, tais eventos sao
classificados da seguinte forma: mudanca territorial, os autores acreditam que ao
territério é algo importante para uma nacdo, portanto, alteracdes em seu territorio,
sobretudo quando hd uma reducgao de territério, aumentam as chances de haver
uma nova constituicdo; difusdo, paises que estdo ligados geograficamente e/ou
culturalmente podem comportar-se de forma mimética, quando paises vizinhos
promulgam novas constituicdes, haveria uma tendéncia para que isto se espalhe
como uma avalanche; mudanga de regime, a constituicdo regula a ordem politica
de um pais, portanto mudancas de regime sdo quase sempre acompanhadas de
mudanga constitucional, os autores acreditam que mudancas bruscas de regime
sejam acompanhadas de mudancas de constitui¢do, as constituicdes promulgadas
em regimes democratico sejam mais duradouras, e que as democratizacoes sejam
mais instaveis do que uma guinada da democracia para o autoritarismo; transigao
de liderangas, acredita-se que a alteracao na lideranga aumenta o risco de mudanca

constitucional; e por fim, conflitos interestaduais e consenso.

4. Fortalecimento judicial

A criacdo de mecanismos de revisdo judicial faz com que o judiciario seja
chamado a decidir sobre alguns aspectos do ambiente politico. Quando o poder
judicidrio “invade” questdes que seriam da ossada de outro dos dois poderes, isto
é convencionalmente chamado de judicializacdo da politica, esta maior
participagdo do judiciario na arena politica tende a ser visto como um avanco no
sentido de um maior controle sobre as a¢des do governo, dificultando politicas
partidérias nefastas. A discussdo sobre judicializagdo ganhou bastante corpo nos

altimos anos, Hirschl (2008) tece algumas criticas quanto aos trabalhos produzidos
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até agora e os classifica em quatro categorias: funcionalista, centrada em direitos,

institucionalista e centrada no judiciério.

The functionalist approach attributes the judicialization of recent decades
to the proliferation in levels of government and the corresponding
emergence of a wide variety of semiautonomous administrative and
regulatory state agencies (...). According to this approach, independent
and active judiciaries armed with judicialreview practices are necessary
for the efficient monitoring of the ever-expanding administrative state.
(-.r)

The (rights-centered) approach emphasizes the prevalence of rights
discourse or the greater awareness of rights issues, which is both
reflective of and contributing to what may be termed judicialization from
below. (...)

(-..) A third approach emphasizes institutional features that are, ceferis
paribus, hospitable to judicialization. At a bare minimum, the
judicialization of politics requires acceptance of the rule of law, some level
of legitimacy of the legal system, and a relatively independent and well-
respected apex court armed with some form of judicial-review power. (...)
The fourth perspective holds that the courts and judges are the main
driving force behind the expansion of judicial power. This court-centric
approach is often advanced by scholars of supranational judicial organs
(...). It is shared by constitutional theorists who often treat unelected
justices as seizing power from elected officials, thereby illustrating the so-
called countermajoritarian difficulty, or the tension between democratic
governing principles and judicial review. (Hirschl, 2008: 95-97)

Entretanto o autor destaca que nenhuma das quarto abordagens
compreende de fato os tribunais como instituigdes politicas. Tais trabalhos
parecem dissociar os tribunais das pressdoes de um ambiente politico por vezes
turbulento. O autor propde um levantamento de uma série de estudos que
sinalizam para a judicializagdo como um processo politico, e que a judicializagdo
ocorre em grande parte em func¢do de “abdicacao” de poderes do legislativo ou do
executivo em favor do judicidrio. Os membros do executivo e do judicidrio, por
dependerem de eleicdes para manterem-se nos cargos, acabam delegando a
decisdo de temas polémicos para o judicidrio. O autor elenca trés niveis de
judicializagdo, expansao no que diz respeito as politicas ptblicas, multiplicacdo de
agéncias administrativas a partir do estado de bem estar que fez com que o
judiciario expandisse sua capacidade de fiscalizacdo, e a confianga depositada em

juizes e tribunais para lidar com questdes que dizem respeito as mega-politics. O
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autor elenca ainda uma série de casos que corroboram seu argumento de que o
carater politico explica boa parte da expansao do judicidrio em decisdes politicas.

Helmke e Rosenbluth (2009) pensando em independéncia judicial e
estabelecimento do Estado de direito como algo essencial para a democracia, uma
vez que tais instituicdes acabam funcionando como mecanismo de freio e
contrapeso. Os autores questionam como o tipo de regime politico pode afetar a
independéncia judicial, e se tribunais independentes sdo pecas essenciais para o
estabelecimento do Estado de direito. Se anteriormente argumentou-se que
constitui¢cdes duradouras sdao importantes mecanismos de reducdo da incerteza
politica para o futuro, havia nesta afirma¢do o pressuposto de um judiciario
independente, capaz de arbitrar os conflitos sem sofrer influéncia de nenhuma das
partes, e de um estado de direito onde as regras sdao cumpridas, reduzindo os
riscos de conflito. Entretanto, tais instrumentos podem ser reproduzidos em
regimes ditatoriais? A resposta encontrada pelos autores a partir de uma série de
casos estudados é no sentido negativo. Por mais que uma ditadura decida
conceder independéncia ao judicidrio, esta independéncia ird findar quando a
decisdo judicial se mostrar contraria aos interesses ditatoriais. Desta forma os
juizes nao conseguiriam instalar um Estado de direito. Ditaduras tendem a dotar o
judicidrio com certa independéncia e a nomear boa parte dos juizes quando
percebem sinais de democratizagdo. Tal estratégia garantiria ao ditador
perspectivas mais “amistosas” em um futuro democratico.

Os autores destacam ainda que mesmo em regimes democréticos pode
haver situag¢des de instabilidade institucional, onde em democracias novas e frageis
juizes que possuem cargos vitalicios sdo aposentados compulsoriamente por
manterem posicdes contrdrias ao governo. E em democracias maduras juizes
podem determinar sua aposentadoria em funcdo do governo que estd no poder,
um juiz que é favoravel ao governo pode aposentar-se, uma vez que o governo do

qual simpatiza ira escolher seu substituto, da mesma forma um juiz que mantenha
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posicdo contraria ao governo pode retardar sua aposentadoria, para que o governo
ndo escolha um substituto que lhe seja favoravel®. A opinido publica também
ganha destaque na andlise, juizes tendem a ganhar o apoio da opinido publica
quando tomam decisGes contrdrias ao governo, em funcdo desta agdo denotar
independéncia e legitimidade, ao passo que um judicidrio enfraquecido e
desacreditado pela opinido puablica pode facilmente ser atacado pelo governo. Os
autores chegam a conclusao de que democracia, independéncia judicial e Estado de
direito nem sempre estdo associadas. Uma vez que a democracia é necessaria, mas
nado suficiente para manter a independéncia judicial, e esta ndo é sindonimo de
Estado de direito. Como mecanismo de checks and balances, a divisdo de poderes
favorece um judiciario independente, e a opinido publica pode fomentar um
Estado de direito independentemente de haver ou ndo um judicidrio
independente.

Foi discutido anteriormente que instituigdes duradouras e confidveis,
materializadas em constituicdes duradouras, independéncia do judiciario e Estado
de direito sdo essenciais para o planejamento a longo prazo, isto é ainda mais
verdadeiro em se tratando de atividades econdmicas. Os trabalhos de Haggard et
al (2007) e Persson e Tabellini (2004) focam sobre a seguranca que instituicoes
fortes e duradouras trazem para o desenvolvimento econémico.

Regras claras, capacidade de fazer cumprir contratos, seguranca e baixa
corrupgdo sao alguns aspectos destacados no trabalho de Haggard et al (2007).
Cada um destes fatores sdao necessario para possibilitar o desenvolvimento
econdmico; a seguranca dos individuos é algo essencial, uma vez que atividades
econdmicas sao avessas a situacdo de guerra civil ou caos de inseguranca; as regras
claras possibilitam um melhor planejamento a longo prazo, uma vez que nao
haverdo “surpresas institucionais” a longo prazo que alterem o calculo racional

dos atores; o poder de enforcement de uma instituicdo, ou o poder de fazer

5 Este tema é trabalhado mais detalhadamente por Perez e Castagnola (2009) ao se debrugarem
sobre o controle exercido pelo executivo sobre o judiciério.
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cumprir os acordos firmados é igualmente necessdrio, em um local onde as regras
existem enquanto arcabouco juridico mas ndo existem efetivamente, em fungao da
baixa capacidade de enforcement da agéncia ou do Estado, as regras ndo passam
de letra morta em papel, como firmar contratos se ndo ha certeza quanto a seu
cumprimento?; niveis baixos de corrupgdo sdo necesséarios em fun¢do de que uma
das regras do estado de direito é que ndo deve haver favorecimento especial a
nenhum agente, portanto a corrupc¢do é incompativel com o rule of Law. Os
autores destacam que as atividades econdémicas ficam prejudicadas sem uma
efetiva garantia de propriedade e de contrato, os autores dedicam atencdo a
solucdes informais para os problemas de corrupcdo e de garantia de contratos,
entretanto, tais solugdes seriam subétimas. Persson e Tabellini (2004) seguem pela
analise de desenvolvimento econdmico e desenho institucional, os autores buscam
entender como as regras eleitorais e as formas de governo, ambas as matérias
constitucionais, afetam a politica economica. Os autores identificam que as regras
constitucionais impactam sobre a politica econdmica, escolher uma constituicao
implica na escolha de um modelo especifico de institui¢des e seus impactos sobre
as mais diversas atividades sociais, desde as regras da vida politica de um pais, até
o tipo de desenvolvimento econdmico que serd mais receptivo as institui¢des de
um determinado paifs.

Cameron (2002) busca conceituar a independéncia judicial e identificar se
ela é algo positivo para a democracia. O autor articula uma série de estudos com o
intuito de montar um conceito apropriado de independéncia judicial, ele o faz
através da power analysis, como forma de tornar mais crivel e passivel de
mensuragdo o conceito. Sdo levantados argumentos que indicam que a
independéncia judicial é favoravel aos ideais de uma democracia liberal. O autor
destaca ainda que um judiciario pode ser independente de jure mas nao ser de fato,
isto ocorre quando um agente exterior influencia a decisao do juiz. A crenca de que

um judicidrio independente favoreceria o desenvolvimento econdémico,
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preservacdo dos direitos humanos e a manutencao da democracia repousa sobre o
fato de que um judicidrio independente funciona como um mecanismo de peso e
contrapeso para os outros poderes, favorecendo o direito de propriedade, o
cumprimento dos contratos e o julgamento justo e honesto, preservando assim a
liberdade, os bens e a vida dos cidaddos. O autor acredita que um dos principais
aspectos que fazem com que haja a necessidade da independéncia do judiciario é
que ela fornece o ideério institucional de liberdade econdmica, oportunidade
iguais, accountability e valores de direitos humanos, a independéncia judicial
estaria ligada ao Estado de direito.

A partir da compreensdo de que o judiciario é um instrumento politico
importante, Perez e Castagnola (2009) executam uma pesquisa sobre o controle que
o presidente pode exercer sobre a suprema corte. Como juizes possuem cargos
vitalicios, isto implica que eles tem autonomia para decidir sobre os mais diversos
temas sem a preocupacdo se sua decisao ird de encontro com os interesses de outro
poder. Ainda assim, os juizes possuem um posicionamento de serem mais ou
menos favoraveis a este ou aquele governo, em regimes democréticos, obter uma
maioria em uma suprema corte pode ser importante para a implementagdo de
determinadas decisdes. Os autores buscam entender como os presidentes
conseguem manipular a composicdo das supremas cortes, e fazer um contraponto
entre regimes democréticos e autoritdrios em 11 paises da América Latina no
periodo de 1904 a 2006. Falou-se anteriormente que juizes podem decidir o
momento de sua aposentadoria, e que isto implica que o executivo ird nomear um
novo juiz para substitui-lo, um juiz favordvel ao governo ird aposentar-se por
entender que sua vaga serd ocupada por outro juiz de mesmo matiz ideolégico, ja
um juiz desfavordvel ao governo podera retardar sua saida. A questdo
fundamental é compreender quando ocorrem tais vacancias no judicidrio, e o que
estimula tal processo. Regimes autoritarios podem forcar uma renovagéao judicial,
ao passo que regimes democraticos podem negociar com o congresso para que haja

uma ampliagdo no ndmero de membros da suprema corte, e desta forma o
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executivo escolheria um namero de juizes suficiente para que as decisdes tomadas
pela suprema corte lhe seja favoravel. Os autores destacam ainda que pode haver
pressao por parte do executivo para que determinados juizes se aposentem, a fim
de substitui-los por juizes favoraveis.

A partir do levantamento de dados, os autores identificam que o namero de
nomeacdes é parcialmente explicado pelo tamanho das cortes e que a interferéncia
do executivo se da de maneira distinta ao longo do tempo, o que indica que ha
momentos em que a independéncia judicial é interrompida. Os autores passam
entdo a analisar se a natureza do regime influencia o processo de renovagao
judicial. E contatado que as ditaduras nomeiam mais juizes que os governos
democraticos, havendo uma tendéncia de maior renovagao no inicio do governo.
Entretanto, governos democraticos nomeiam mais juizes em seus primeiros 24
meses de mandato, o que indica que apenas a democracia ndo assegura a
estabilidade e independéncia judicial. Apds estas constatacdes os autores focam
sobre os incentivos para os presidentes se interessarem por uma renovacgdo
judicial, e entendem que alguns fatores seriam chave para reduzir esta propensao
presidencial: revisdes judiciais feitas por outras instituicdes; necessidade de
discutir com a oposigdo as nomeacdes; a existéncia de juizes que lhe sdo favoréveis
e que lhe garantem a maioria dos votos. A conclusdo é que a recente
democratizacdo acelerou a busca dos presidentes por um maior controle dos
tribunais.

Toda a discussdao sobre constitucionalismo travada até este ponto nao
abordou um aspecto, e quando ndo houver uma constituicdo? Em seu livro
“Modelos de Democracia” Lijphart (2003) identifica dois modelos principais de
democracia, o modelo consensual e o modelo majoritario, uma das caracteristicas
do modelo majoritdrio é a inexisténcia de um texto constitucional, onde o
parlamento possui a soberania para decidir sobre todos os temas. Dworkin analisa

o caso da Gra-Bretanha, pais simbolo do modelo majoritario de democracia, e que
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ndo possui uma constituicdo, ja que o congresso britanico é soberano em suas
decisdes. O autor argumenta que esta entrega total dos britanicos ao parlamento
pode se mostrar nefasta, uma vez que uma carta constitucional traria mecanismos
de protecao aos direitos do povo melhores que a simples confianga no parlamento.
O autor cita ainda que a adocdo da convencdo européia como carta nao seria o
ideal, mas ainda assim traria ganhos para os cidaddos.

Waldron (2006) segue a discussao de Dworkin, entretanto focando na
revisdo judicial da carta de direitos. A revisdo judicial seria uma forma possivel de
se evitar abusos que podem ocorrer em democracias majoritarias, blindando os
cidadaos da chamada ditadura da maioria. Esta intrinseco nesta visdo que ha uma
maior protecdo aos direitos individuais e das minorias através de uma carta de
direitos e da revisdo judicial, uma forma de atenuar as repercussdes de um sistema
democratico majoritario, onde as minorias praticamente ndo possuem forca ou voz
no governo. A revisao judicial deveria ser executada pela suprema corte, e ndo
pelo parlamento, como forma de criar um mecanismo de contrapeso a soberania
parlamentar.

Muito se falou até agora da necessidade de constituicdes duradouras,
judiciario independente, Estado de Direito e outras instituicdes que favorecem a
vida democratica. Entretanto, como fazer com que processos constitucionais
produzam um arranjo institucional que sirva formalmente ao constitucionalismo?°
E esta pergunta que os autores Pozas-Loyo e Rios-Figueroa procuram responder
em seu recente trabalho, que aborda 18 paises da América Latina desde 1946 a
2005, a base de dados inclui 43 constituicdes e 29 alteracdes ou emendas a
instituicdes adjudicatérias. O primeiro passo dos autores é o de conceituar

constitucionalismo e distinguir suas duas formas, antiga e moderna:

Constitutionalism can be broadly defined as “a method for organizing
government that depends on, and adheres to, a set of fundamental
guiding principles and laws.” Both ancient constitutionalism as
systematized by Aristotle and Polybius and modern constitutionalism

6 Pozas-Loyo e Rios-Figueroa, 2010: 293
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established  institutional criteria that identify “constitutional
governments” and contrast them with “extreme” or “despotic” ones.
While ancient constitutionalism and modern constitutionalism have
important differences, they share the aim of nonarbitrary government and
the belief that the concentration of political power, either in a social class
or in a governmental branch, leads to such a government. In particular, to
preclude arbitrariness, institutions that block the accumulation of power,
thus preventing that power from being used to multiply itself, are
considered necessary. The presence of this type of institution is identified
in this article as a minimal core shared by the codified constitutions that
formally serve constitutionalism. (Pozas-Loyo e Rios-Figueroa, 2010: 294)

A composicdo do corpo constituinte pode se dar de duas formas:
unilateralmente, um grupo politico organizado e coeso controlando as agéncias
necessdrias para emendar ou criar a constituicdo; e multilateralmente, dois ou mais
grupos politicos diferentes controlam tais agéncias. Espera-se que processos
multilaterais de elaboragdo constitucional estabelecam arranjos institucionais
consistentes com o constitucionalismo. As varidveis dependentes selecionadas
pelos autores sao a efetivacdo de dispositivos constitucionais que auxiliem no
estabelecimento de um judicidrio qualificado, capaz e independente. Tais
dispositivos sdo materializados em instituicdes, sdo elas: adjudicagdo
constitucional, conselhos judiciais e 6rgaos procuradores. Para corroborar esta
hipdtese os autores executam um cruzamento de informagdes com os dados
oriundos dos 72 processos de elaboracdo constitucional, os resultados encontrados
a partir dos dados indicam que processos multilaterais de elaboragao
constitucional sdo mais propensos a criar instituicbes que favorecam o

constitucionalismo.

5. Consideragoes Finais

O presente artigo procurou apresentar, ainda que de forma sucinta, os
processos que levaram os paises a adotarem cartas constitucionais e os impactos
desta adocdo para o arcabougo institucional de um determinado pais. Foram
apresentadas visdes de diversos autores sobre a tematica de constitucionalismo,

judicializacdo da politica e independéncia judicial, buscando entender tais
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conceitos como mecanismos de checks and balances para a elevacdo da
performance democratica. Este campo é relativamente jovem nas pesquisas em
Ciéncia Politica, e portanto ainda existem muitas lacunas a serem preenchidas por
novos estudos, que tentem langar luzes a aspectos pouco conhecidos, como o caso
do trabalho desenvolvido por Pozas-Loyo e Rios-Figueroa, que forneceram uma

nova visao sobre um cendrio ainda pouco conhecido.

Checks and Balances in Constitutionalism: theory and empirical
research

ABSTRACT:

This article aims to present and discuss the main empirical research on
Constitutionalism and Checks and Balances. The article is divided as
follows: the first part will focus on the trajectory of the concept of
constitutionalism, beginning with a brief historical explanation, using
some classical authors in order to better situate the main concepts that are
addressed in this article. The second part treats the constitution as an
institution built to last, addressing the various factors that have impact on
the longevity of the Constitution. The third part refers to strengthening
the judiciary and its implications for the democratic quality, as this works
as a mechanism for strengthening and balance of powers. Finally, we
present some conclusions of the article.

Keywords: Democracy; Political Theory; Law and Court.
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