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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

Fortalecer o Estado de Direito e reformar adequadamente as instituicdes judiciais
tornaram-se os principais objetivos dos formuladores de politicas nos paises em
desenvolvimento e nas economias em transicdo. Eles também se tornaram, ao longo da
década de 1990, uma grande preocupagao das institui¢des financeiras internacionais e dos
governos doadores em seus esforgos para promover a democracia no exterior. No entanto,
a economia politica da reforma judicial permanece pouco estudada e significativamente
subteorizada (Messick, 1999; Dodson, 2002, Koerner, 2020). Além disso, a assisténcia
fornecida por instituicbes multilaterais e agéncias doadoras também recebeu pouca
atencdo. Nos ultimos anos, no entanto, a promog¢ao da reforma judicial esta recebendo
maior escrutinio, pois as organizagdes doadoras procuram avaliar o impacto de suas
intervencgdes.

Um amplo consenso emergiu sobre a centralidade do Estado de Direito na
segunda fase da reforma (Santiso, 2001a). O paradigma de desenvolvimento predominante
enraizado nos preceitos neoliberais do Consenso de Washington elevou o Estado de Direito
ao altar das reformas institucionais necessarias para sustentar as reformas de mercado
(Siqueira Neto e Menezes, 2020). Como Edgardo Buscaglia (2002) apropriadamente
observa, a mistura de crescente democratizacdo politica e a adogao de reformas de
mercado criou demandas adicionais, mas nao atendidas, por melhorias nas estruturas
juridicas e judiciais em todo 0 mundo em desenvolvimento, fomentando a necessidade de
politicas mais eficazes resolucdo de disputas privadas e publicas”. Além disso, a
instabilidade nos mercados financeiros internacionais abalou economias de mercado
emergentes promissoras e revelou as “linhas de falha” da governanga democratica (Aguero
e Stark, 1998).

No entanto, além de declaracbes generosas de intengbes e afirmacdes
abrangentes sobre a centralidade do Estado de Direito tanto para o desenvolvimento
econdmico quanto para a consolidagdo democratica, a economia politica da reforma legal
e judicial permanece um mistério. Pouco se sabe sobre como reformar adequadamente os
sistemas judiciais e, mais fundamentalmente, como fortalecer o Estado de Direito. Além
disso, o Estado de Direito continua sendo um conceito elusivo, preso na crescente confusao
do consenso pos-Washington. A plasticidade do conceito dificulta a identificacdo de

indicadores de desempenho judicial e a definicao de estratégias efetivas de reforma judicial.
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Ainda n&o ha ideias claras ou estabelecidas sobre como o Estado de Direito deve ser
adequadamente definido, muito menos como a sua reforma pode ser apropriadamente
incorporada em programas de desenvolvimento institucional financiados externamente.
Os livros analisados neste ensaio constituem contribuigdes importantes e
oportunas para a economia politica da reforma judicial, cujos resultados se aplicam além
da América Latina. Este ensaio de revisao também examina as estratégias das instituicbes
financeiras internacionais e dos governos doadores com argumento de fortalecer o Estado
de Direito no exterior, questionando seus fundamentos teoricos e fundamentos conceituais.
Ao fazer isso, tenta unir pesquisa e politica, incluindo estudos académicos e analises de
profissionais. Como tal, visa cruzar os limites tradicionais das disciplinas académicas e
romper o abismo entre pesquisa e politica, que, infelizmente, ainda raramente se

encontram.

2. A ECONOMIA POLITICA DA REFORMA JUDICIAL

Desde o final da década de 1980, a América Latina experimentou um impulso para
reformar os sistemas judiciais. Aprimorar o Estado de Direito tornou-se a nova cura
milagrosa para atenuar as expectativas ndo satisfeitas da democracia e da economia de
mercado (Carothers, 1998). Embora a democracia como regime politico tenha se espalhado
pela América Latina, sua durabilidade estd ameagada pela erosao gradual da governanga,
pela decadéncia democratica e pelo declinio da confianga no Estado de Direito, ex vi o
governo de Jair Bolsonaro, no Brasil (2019-2022). O que Juan Mendez et al. (1999)
descreveram como o “ndo Estado de Direito” do aumento do crime e da incivilidade reflete
a fraqueza inerente do estado e os mecanismos institucionais de “responsabilizacao
horizontal” (O’'Donnell, 1998; Schedler et al 1999). A corrup¢cao endémica mina ainda mais
a confianga publica nas instituicbes democraticas, revelando suas falhas intrinsecas.

Consolidar a democracia e ancorar a reforma do mercado continua sendo, como
desejam os organismos financeiros internacionais, um desafio central para a América
Latina, uma tarefa ainda mais complicada pela reagdo contra o modelo neoliberal que
ganha forga apds a implosao da economia argentina. Como sublinham os livros analisados
a seguir, a reforma legal e judicial deve ser inserida no contexto mais amplo da
modernizacdo do Estado e da reforma dos modos de governagao necessarios a

consolidagdo da democracia (Santiso, 2001a; Santiso 2001b; Siqueira Neto, Menezes,
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2020). Acredita-se que a adesao ao Estado de Direito seja um determinante essencial da
qualidade da governancga e um requisito fundamental para uma reforma econémica bem-
sucedida. Por exemplo, para uma amostra antiga de 28 paises, Beatrice Weder (1994)
constatou naquela época que o grau de credibilidade e estabilidade nas regras e
procedimentos dos varios sistemas juridicos explica 23% da variagdo no crescimento per
capita. A falta de credibilidade e confianga no Judiciario constitui uma dimenséao central da
atual crise institucional de governanga que ameaga a estabilidade da democracia em muitos
paises da regido, da Nicaragua a Argentina.

O livro “Goveming for prosperity” confronta o paradoxo central da economia politica
da reforma politica e do desenvolvimento institucional: se o conhecimento do que faz os
mercados funcionarem é amplamente conhecido, entdo devemos explicar por que tantos
governos resistem a mudar suas politicas e suas instituicées até serem forgados a fazé-lo.
assim, a fim de superar uma crise. Os editores Bruce Bueno de Mesquita e Hilton Root
(2000) vao além dos tradicionais debates sobre a relagdo entre o tipo de regime e o
desempenho econémico, para abordar as deficiéncias na condugao das politicas publicas.
Seu objetivo € investigar os incentivos estruturais que moldam a formulagéo de politicas
publicas para elucidar quando a economia ruim € a politica boa. Eles argumentam de forma
convincente que a democracia em si nao é suficiente para promover boas politicas, pois a
governanga democratica ndo gera necessariamente um desempenho politico eficaz. No
entanto, como sdo mais sensiveis ao eleitor mediano, os governos democraticos sdo mais
propensos a concentrar seus esforgcos na resolugcdo de problemas de coordenacéo e
buscam aumentar a transparéncia das leis e regulamentos, enquanto os regimes
autocraticos enfatizam a opacidade que contribui para a discricionariedade. Como
argumentam Mesquista e Root (2000), ndo se pode esperar que 0S governos que criam
assimetrias de informacéao intervenham para tornar os mercados mais eficientes.

A reforma abrangente do Estado €, no entanto, dificultada por sua fraqueza e, em
muitos casos, por sua captura por complexas redes de clientelismo. De fato, o encolhimento
forgado do Estado na esteira das reformas neoliberais minou a capacidade do Estado de
formular politicas e fazer cumprir a lei. Em casos extremos de falha do Estado, a criagao de
leis e a formulagao de politicas sdo capturadas por grupos de interesse restritos, de modo
que regras e regulamentos sao adotados ou modificados para atender as suas preferéncias.

A captura do Estado, que ocorre quando o préprio poder politico € usado para ganhos
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privados como resultado de padrbes inadequados de gastos publicos e alocagao de
recursos, € mais prejudicial do que a corrupgado do Estado e particularmente dificil de
enfrentar. A corrupgao € apenas a ponta do iceberg. Evidéncias de paises em transigao na
Europa Oriental e Central revelam os efeitos devastadores sobre a governanga da

corrupgao sistémica e da captura do Estado (Hellman et al., 2000).

2.1 O Estado de Direito e o Desenvolvimento Econémico

Em sua contribuigdo sobre a democracia e o Estado de Direito, Robert Barro (1998)
destaca que a questdo de quais aspectos das instituicbes sdo importantes para o
desempenho econdmico de longo prazo provou ser mais controversa do que a proposigcao
de que as instituicbes sao importantes em geral. Embora a vertente da pesquisa que se
concentrou na democracia seja amplamente inconclusiva, uma vertente mais recente, que
enfatizou a segurancga judicial, os direitos de propriedade e as estruturas legais que
promovem o Estado de Direito, produziu maiores insights.

Os efeitos econdmicos de direitos de propriedade seguros e sistemas juridicos que
funcionam bem sao razoavelmente bem compreendidos, embora pesquisas recentes
sugiram que eles ndo sao tdo diretos quanto se supunha inicialmente. Em um estudo
perspicaz, John Hewko (2002) mostra que, no caso da Europa Oriental e Central, uma
revisdo extensa da estrutura legislativa e institucional de um pais geralmente ndo € uma
pré-condicdo necessaria para atrair investimento estrangeiro. Significativamente mais
importante € a existéncia de oportunidades reais de negocios e a possibilidade de
influenciar reformas especificas na legislagéo existente. Desde que suas preocupacgodes
sejam abordadas e seus direitos de propriedade garantidos, os empreendedores sao muito
menos sensiveis a mudancga institucional do que a literatura sugere.

Os efeitos da democracia sao mais complexos, em parte devido a dificuldade em
definir com precisao a governanga e medir adequadamente a qualidade institucional. Avaliar
o Estado de Direito também envolve seus préprios problemas, ja que nao ha referéncias
internacionais acordadas para avaliar o desempenho. A maioria das avaliagées provém de
agéncias de classificagdo de risco politico, refletindo as preocupag¢des dos investidores
privados. Incluem questdes institucionais como a prevaléncia do Estado de Direito, a
capacidade do sistema legal de fazer cumprir contratos, a eficiéncia da burocracia, a
probabilidade de expropriacdo do governo e a extensao da corrupgao oficial.
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Barro considera que o indice de manutengao geral do Estado de Direito fornece o
maior poder explicativo para investimento e crescimento econémico. Ele postula que um
nivel mais alto de Estado de Direito gera uma taxa mais alta de crescimento econémico. A
conclusao perturbadora, mas persuasiva, a que Barro (1998) chega é que para um pais
que comega com institui¢des fracas - baixos niveis de democracia e Estado de Direito - um
aumento da democracia € menos importante do que uma expansao do Estado de Direito
como um estimulo para a economia, crescimento e investimento. Consequentemente,
mesmo que a democracia seja o principal objetivo a longo prazo, a melhor maneira de
alcanca-lo pode ser encorajar o Estado de Direito a curto prazo. No entanto, as sofisticadas
técnicas de regressao economeétrica de Barro s&o baseadas em indicadores quantitativos
questionaveis do Estado de Direito. Os dados sobre o Estado de Direito dependem de
dados de pesquisa, refletindo os julgamentos subjetivos de especialistas individuais e,
portanto, marcados por uma seérie de problemas de precisdo e medigdo. Embora um
progresso significativo tenha sido feito nos ultimos anos para refina-los, os dados existentes
de séries temporais de qualidade institucional e desempenho de governanga permanecem

insatisfatorios para avaliar mudangas dinédmicas ao longo do tempo (Linder, Santiso, 2002).

2.2 A questao da estratégia

Além dos debates, as vezes esotéricos, sobre a contribuicdo do Estado de Direito
para o desenvolvimento econdmico, pouca atengdo tem sido dada as estratégias
empregadas pelos reformadores para reformular os sistemas judiciais. Os problemas na
avaliagcao da reforma judicial sdo ainda agravados pela falta de definicbes consensuais e
operacionais de conceitos criticos, como independéncia judicial ou responsabilidade, bem
como a prépria no¢cao do Estado de Direito em si. Os livros de Robert Barro preenchem
uma lacuna importante na literatura emergente sobre a analise comparativa da politica de
reforma judicial. Ele oferece uma estrutura rigorosa para avaliar as estratégias de reforma
judicial e sugere indicadores mensuraveis do desempenho da reforma.

Contrastando as experiéncias de El Salvador, Brasil, Argentina e Chile, William
Prillaman (2000) avalia os objetivos e meios da reforma judicial ao longo de dois eixos
principais de investigagdo, um abordando os objetivos (ou direcionamento) da reforma
judicial e um segundo avaliando as estratégias (ou sequenciamento). Os estudos de caso

de Prillaman ilustram a contribuigdo da engenharia constitucional e do desenho institucional

Revista Direitos Fundamentais & Democracia Vol. 30, n.1 p. 33-65, jan/abril. 2025
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.30.1.2583



DANIEL MENEZES E ROBERTO VELOSO 39

OS]

para fortalecer ou enfraquecer o Estado de Direito. Os quatro principais objetivos da reforma
judicial incluem (i) aumentar a independéncia e imparcialidade do judiciario, (ii) melhorar a
eficiéncia dos tribunais, (iii) facilitar o acesso a justica; e (iv) fortalecimento da
responsabilidade judicial. As duas principais trajetorias de reforma s&o (i) uma abordagem
incremental e sequencial e (ii) uma abordagem radical e simultanea. De acordo com esse
quadro analitico, as trajetorias de reforma dos casos de quatro paises sao capturadas na
tabela a seguir.

Questionando as suposi¢des originais dos reformadores, Prillaman demonstra, de
forma bastante persuasiva, que todos os componentes da reforma judicial ndo se reforgcam
necessariamente mutuamente, pois podem gerar “sinergias negativas” nao intencionais:
Embora ndo haja mapas claros para o sucesso, existem muitos caminhos ao fracasso. Ele
argumenta que uma estratégia de reforma simultdnea em todas as frentes, como a adotada
pelos reformadores chilenos, € geralmente mais eficaz para evitar consequéncias
indesejadas do que a estratégia alternativa de gradualismo escalonado, seguida por
Honduras.

Prillaman (2000) questiona a abordagem padrao para a reforma legal e judicial. Na
falta de uma teoria geral da reforma judicial, os reformadores tenderam a recorrer a uma
abordagem técnica, muitas vezes transpondo mecanicamente os sistemas juridicos dos
paises mais desenvolvidos. Eles normalmente se concentraram em uma gama estreita de
variaveis, procurando primeiro isolar e consolidar avancos individuais especificos e depois
passar para outras variaveis de maneira ordenada e sequencial. Acredita-se que uma
reforma leve naturalmente a outra em uma forma ordenada e unilinear. Implicita na
abordagem padrao esta a suposi¢céo de que o proprio judiciario deve liderar o processo de
reforma. No entanto, um ponto marcante dos estudos de caso em analise é o grau em que
a hierarquia judicial tem consistentemente se oposto a reforma. Esta abordagem
tecnocratica mostrou claramente os seus limites. Prillaman argumenta convincentemente
que a estratégia original de isolar uma unica dimensao da reforma judicial e melhora-la
independentemente de outras falhas estruturais é enganosa, pois uma reforma positiva ndo
leva inevitavelmente a outra.

Além disso, encontrar o equilibrio certo entre as quatro principais dimensdes da
imparcialidade e credibilidade judicial (independéncia, responsabilidade, eficiéncia e

acesso) é um desafio permanente. A maioria dos estudos de reforma judicial tende a
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presumir a existéncia de uma sinergia positiva ou circulo virtuoso entre as diferentes
dimensdes da reforma judicial. Poucos reformadores previram a existéncia de potenciais
tensdes e compensagdes entre eles. De fato, o aspecto mais prejudicial do fracasso da
reforma judicial na América Latina tem sido a incapacidade de alcangar um equilibrio viavel
entre as diferentes dimensdes da credibilidade judicial (Diakolias, 1995; Domingo, 1999). A
reforma do Judiciario ndo pode ser isolada da dindmica politica e econdmica mais ampla e,
esta, para o bem ou para o mal, € um processo inerentemente politico, e ndo técnico, que
envolve uma série de julgamentos politicos em cada estagio. Além disso, as diferentes
dimensdes da credibilidade judicial devem ser avaliadas em termos relativos, e nao
absolutos, em relagédo a padrées exdgenos. A reforma do Judiciario € conjuntural e precisa
levar em conta as condic¢des iniciais. Além disso, variaveis como independéncia judicial,

responsabilidade ou eficiéncia sdo necessariamente variaveis continuas e nao dicotdmicas.

2.3 Equilibrio entre independéncia e responsabilidade

Uma preocupacao central da maioria dos livros analisados aqui é o delicado
equilibrio entre independéncia judicial e responsabilidade: quanto é suficiente? Quanto é
muito? A principal questédo espinhosa nao é se o judiciario é ou ndo independente, mas sim
qudo independente ele deve ser considerando as circunstancias especificas de um pais.
Embora o consenso predominante sustente que um judiciario independente é fundamental
para sua credibilidade, os reformadores muitas vezes negligenciaram a necessidade
correspondente de aumentar a responsabilidade. Essa deficiéncia se deve, em parte, ao
fato de que a responsabilidade € um conceito dificil no quadro democratico da separagao
de poderes.

O contraste entre Argentina e Brasil é particularmente ilustrativo a esse respeito. O
caso do Brasil ilustra os perigos da insularidade e da irresponsabilidade resultantes da
independéncia excessiva. No Brasil, os reformadores alcancaram niveis sem precedentes
de independéncia estrutural e individual, mas, no processo de reacdo a mais de duas
décadas de governo militar, deixaram de lado as restricdbes de equilibrio de
responsabilidade e transparéncia. Por praticamente qualquer medida, os tribunais s&o
irresponsaveis, ineficientes e inacessiveis. Por exemplo, o judiciario estabelece e
administra seu proprio orgamento, muitas vezes com pouco autocontrole e

responsabilidade. Relatos de gastos excessivos e ma administracdo sao comuns. Além
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disso, a insularidade judicial tem dificultado a implementagao de reformas econémicas, uma
vez que o Supremo Tribunal tem regularmente derrubado decretos executivos ou aplicado
algumas das partes mais mal consideradas da Constituicdo. A falta de fiabilidade e a
incerteza do processo judicial também tém um impacto negativo no crescimento e no
investimento. No entanto, repetidas tentativas de colocar a reforma judicial na agenda
politica e introduzir supervisdo externa ndo conseguiram superar a cultura corporativa
defensiva do judiciario e sua interpretacdo estrita do principio da separagado de poderes.
Confrontado com reformas e preocupacdes mais prementes, o presidente Fernando
Henrique Cardoso n&o conseguiu formar uma coalizdo suficiente para apoiar a reforma do
Judiciario, o que s6 foi obtido no governo Lula de forma parcial. Consequentemente, sem
uma pressao mais sustentada pela reforma judicial, a capacidade dos tribunais de resistir
aos esforgos de reforma torna-se muito mais facil.

De muitas maneiras, o caso da Argentina ilustra os perigos opostos: a excessiva
politizacao da justica, especialmente durante a presidéncia de Carlos Menem (1989-1999).
O fracasso da reforma judicial na Argentina deriva em parte da inadequac¢ao da abordagem
gradualista adotada. De acordo com Prillaman (2000), apesar das alegac¢des de
especialistas em reforma, o incrementalismo estritamente direcionado na reforma judicial
nao produz uma melhoria gradual; produz uma sinergia negativa que contribui para uma
reforma fracassada e para a decadéncia democratica. Trés razdes principais contribuiram
para minar a independéncia judicial e enfraquecer a credibilidade dos tribunais. Primeiro,
no inicio dos anos 1990, Menem temia que um judiciario excessivamente zeloso desafiasse
as bases legais dos decretos executivos adotados para implementar amplas reformas de
mercado. Em segundo lugar, a obsessao de Menem em buscar a reeleicdo em 1995, o que
implicava uma emenda a Constituigdo, também exigia um judiciario flexivel. Por fim, foi
decisiva a preocupacao de que um Judiciario independente e capaz de fiscalizar o Poder
Executivo pudesse responsabilizar o governo por suas flagrantes praticas de corrupgao,
especialmente no contexto das privatizagdes. Assim, um dos primeiros alvos de Menem foi
neutralizar a ameacga potencial de um judiciario excessivamente independente. Menem
usou uma série de taticas para moldar um judiciario mais ddcil, chegando a lotar a Suprema
Corte em 1990. Assim, ele manteve a fachada iluséria da democracia ao mesmo tempo em
que neutralizou os mecanismos horizontais de responsabilizagdo que um judiciario

independente teria fornecido.
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2.4 Governanga judicial e reforma econémica

Outro paradoxo intrigante descoberto pela analise de Prillaman (2000) reside na
intrincada interagcao entre a reforma judicial e a reforma econémica. Embora a tomada de
decisdo rapida e decisiva necessaria para implementar as reformas de mercado de primeira
geragcdo geralmente exija um judiciario flexivel, as reformas econémicas de segunda
geragédo destinadas a ancorar os fundamentos institucionais da economia de mercado
exigem exatamente o oposto. As reformas econémicas orientadas para o0 mercado nédo sao
sustentaveis sem restaurar e fortalecer a credibilidade do Estado de Direito. A medida que
aumenta a confiabilidade do processo legal e judicial, aumenta também a credibilidade do
processo de formulacdo de politicas publicas. Mais fundamentalmente, o governo por
decreto executivo, enquanto um ativo na fase inicial da reforma econbmica, torna-se
progressivamente um passivo na segunda fase da reforma.

De fato, um aspecto marcante das reformas judiciais argentinas tem sido seu
impulso econdmico. O presidente Menem colocou os tribunais sob maior influéncia
presidencial no inicio de seu mandato de uma década. Ao fazer isso, ele garantiu suas
amplas reformas de mercado e programa de privatizagdes, reduzindo os “pontos de veto”
judiciais na formulagédo de politicas econémicas. O tiro saiu pela culatra, no entanto, a
medida que a politizagdo do judiciario se tornou progressivamente uma responsabilidade,
pois aumentou a inseguranca juridica e a instabilidade institucional. Portanto, nao
surpreende que, em meio ao colapso econdmico do inverno de 2001-02, a Suprema Corte
tenha se tornado o principal alvo dos manifestantes, levando ao inicio de um julgamento de
impeachment pelo Congresso argentino no inicio de 2002. A falta de a seguranca juridica
também minou a credibilidade de todo o processo de formulagdo de politicas. As
controvérsias em torno da “subversao econémica” e das leis de faléncia no inicio de 2002
atrasaram um acordo com o Fundo Monetéario Internacional (FMI) sobre um pacote de
resgate. Mais fundamentalmente, a deterioragdo do Estado de Direito e os modos expeditos
de governanga aos quais os politicos argentinos se acostumaram corroeram drasticamente
a qualidade da governanga democratica e a confianga do povo na elite politica.

Os obstaculos para uma reforma judicial efetiva sdo uma preocupacao central de
Justice Delayed: Judicial Reform in Latin America, publicado por Edmundo Jarquin e
Fernando Carillo (1998), do Banco Interamericano de Desenvolvimento (IADB), que integra

as opinides de formuladores de politicas, especialistas juridicos e profissionais de ajuda.
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Santos Pastor (1989) capta apropriadamente o principal dilema da reforma judicial,
sugerindo que em geral, a reforma judicial carece de uma base social homogénea e ativa
capaz de fornecer lideranca na esperancga de obter beneficios maiores do que seus custos.
Para Edgardo Buscaglia (2002), os principais obstaculos para uma reforma judicial efetiva
na Ameérica Latina sao os interesses investidos dentro do proprio aparelho de justica e a
inércia institucional que eles geram. Esses fatores de economia politica explicam por que,
apesar de repetidas tentativas, poucos avancgos foram observados na pratica.

Além disso, as reformas legais adotadas para atender as exigéncias da economia
de mercado tendem a minar a eficiéncia judicial, entupindo os tribunais com uma inflagao
implacavel na legislacdo. Como observa o economista colombiano Rudolf Hommes (2021),
um excesso de legislagdo criou um pantano juridico que complica os processos e decisdes
judiciais, de modo que todo o sistema judicial se torna erratico. A falta de transparéncia é
uma das razdes para a incerteza dos sistemas juridicos, a medida que as regras proliferam
e a confusdao resultante da origem a interpretacbes criativas e decisdes judiciais
imprevisiveis. Outra causa de incerteza € a corrupcéao. A credibilidade da politica econémica
é particularmente afetada por essas sinergias negativas, minando o sistema juridico que
sustenta as politicas estatais e os compromissos do governo. Se as pessoas acreditassem
que os tribunais obrigariam o0s governos a cumprir seus compromissos juridicamente
vinculativos, estariam mais dispostas a agir de acordo com as decisdes politicas. Em tais

contextos, o sistema de justica muitas vezes se torna um instrumento da politica.

2.5 Por que a reforma do Judiciario é tao elusiva?

Areforma do Judiciario se depara com um formidavel paradoxo: por que os politicos
deveriam decidir limitar seu préprio poder? Em Elusive Reform: Democracy and the Rule of
Law in Latin America, Mark Ungar (2001) aborda a reforma judicial no contexto mais amplo
da governanga do estado, ja que o Estado de Direito requer um Estado cumpridor da lei.
Comparando as experiéncias da Argentina pds-1983 e da Venezuela p6s-1958, ele revela
outro paradoxo da economia politica da reforma do Estado de Direito. Ele argumenta que
as proprias razbes que motivam os formuladores de politicas a promulgar reformas sao as
mesmas condigdes que inibem uma reforma judicial efetiva e obstruem uma mudancga
significativa. O excessivo dominio executivo do processo politico e a desordem interna do

sistema judicial primeiro motivam, mas depois impedem uma reforma judicial efetiva. Uma
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vez implementadas, as reformas devem enfrentar as mesmas condi¢des que as originaram:
um poder executivo repressivo ou indiferente e um judiciario ineficiente ou inacessivel. De
acordo com Ungar, o poder executivo e a desordem judicial explicam por que a reforma
judicial é tdo evasiva, ja que os responsaveis por a criar também sdo responsaveis por
aplica-la. Os reformadores devem enfrentar tanto os incentivos politicos que moldam o
desempenho judicial quanto a burocracia responsavel pela administracdo da justica.

A Elusive Reform se concentra no Estado de Direito, e ndo apenas no judiciario.
Como tal, aborda questdes politicas e institucionais mais amplas. Ressalta que os desafios
da reforma do estado residem no fortalecimento da responsabilidade e capacidade de
resposta do estado e na promogao da adesao e confianca da sociedade na lei. De fato, o
Estado de Direito constitui o principal mecanismo de contencdo do Estado. A eficacia do
Estado de Direito ndo depende apenas da eficiéncia do judiciario, mas também de uma
série de agéncias estatais nao judiciais, como a forga policial e o sistema prisional,
especialmente no aprimoramento da lei criminal e dos codigos penais. Ungar faz a distingao
util entre reforma gerencial e institucionalizagdo judicial. Enquanto o primeiro tipo visa
aumentar a eficacia interna da administracdo da justica, o objetivo do segundo tipo de
reforma é melhorar a responsabilidade externa dos érgéos estatais, como as forcas
policiais, o judiciario e o sistema penitenciario.

Além disso, Elusive Reform faz uma avaliagdo da eficacia de inovacgdes
institucionais recentes, como ouvidorias e conselhos judiciais. No caso das Defensorias
Publicas, a interferéncia e a obstrugcdo politica muitas vezes frustraram as expectativas
iniciais. Embora as autoridades executivas, sob pressdo interna e externa, tenham
concordado com o estabelecimento de tais agéncias de contencao e supervisao, elas tém
dificultado seu funcionamento efetivo ao ndo promulgar rapidamente a legislagao
necessaria, alocar recursos financeiros suficientes e nomear ouvidores imparciais. Quando
uma Defensoria finalmente se torna operacional, seu funcionamento real ainda € moldado
pela politica executiva e pela burocracia estatal. Quando testa os limites de seu poder, a
resposta usual € negligéncia, protelagdo ou ataque.

Da mesma forma, o estabelecimento de conselhos judiciais autbhomos, outrora
anunciado como a cura milagrosa para a ineficiéncia judicial, até agora produziu resultados
mistos. Modelados nos conselhos italianos de 1974 e espanhois de 1978 para aumentar a

independéncia politica do judiciario e melhorar sua gestdo administrativa, sua eficacia foi,
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no entanto, prejudicada pelos mesmos fatores para os quais foram criados, ou seja, poder
executivo e desordem judicial. Na Venezuela, uma das primeiras democracias da América
Latina a estabelecer tal conselho em 1961, o conselho acabou sucumbindo aos ataques de
todos os trés ramos do governo e foi dissolvido em 1999. Em um ensaio autoritario
avaliando o desempenho dos conselhos judiciais em toda a América Latina, Linn
Hammergren (2002) demonstra apropriadamente que a criagdo de conselhos judiciais per
se ndo é uma bala de prata para uma reforma judicial efetiva. Existe grande variagdo nos
papéis, composigcdo e procedimentos de nomeagado, o que obriga a distinguir diferentes
tipos de conselhos. Ela argumenta que este suposto remédio para uma série de males
judiciais é menos automatico e mais complicado do que normalmente descrito
(Hammergren, 2002).

O que é paradoxal com essas inovagdes institucionais é sua légica subjacente, uma
vez que pretendem alcangar seus objetivos declarados, removendo dimensdes-chave da
administragdo judicial do alcance das autoridades judiciarias. As Defensorias devem
controlar o poder executivo atenuando as deficiéncias do Ministério Publico. Da mesma
forma, os conselhos judiciais devem resolver as inadequagdes da estrutura piramidal de
governanga judicial supervisionada pela Suprema Corte. De fato, muitos esforcos de
promog¢ao da democracia tendem a estabelecer novas instituicbes para resolver antigos
problemas de governanga, oferecendo solugdes técnicas para problemas politicos e muitas
vezes transpondo modelos importados do exterior. Eles até agora falharam em aumentar a
eficacia das instituicdes politicas existentes e alterar a estrutura de incentivos que molda a
governanca judicial. Tais inovagdes institucionais tendem a contornar o problema central da
politizacao. Eles ilustram o desafio definidor da reforma judicial na América Latina: fazer o
judiciario realmente funcionar. Como destaca Linn Hammergren (2002), uma caracteristica
comum em toda a regido € a incapacidade de admitir que o problema subjacente é a

institucionalizacao judicial inadequada, e nao a falta de independéncia.

2.6 O outlier (forasteiro) brasileiro

O caso do Brasil, amplamente negligenciado nas analises comparativas da reforma
judicial na América Latina, € uma anomalia na regido. O Brasil € em grande parte
“‘excepcional” em termos de governanga judicial: seu judiciario precisa ser reformado nao

tanto por falta de independéncia, mas porque é excessivamente independente, gerando
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abusos como o famoso caso da “Operagao Lava Jato”. No entanto, o modelo brasileiro de
governanca judicial constitui um exemplo do que esta por vir na regiao, uma vez que 0s
judiciarios, por diversas razdes, estdo adquirindo maior independéncia. O desafio da
reforma judicial reside, portanto, no fortalecimento dos mecanismos compensatorios de
prestagcao de contas e supervisao, a fim de aumentar a capacidade de resposta social e a
responsabilidade politica do judiciario. A reforma do judiciario, no entanto, provavelmente
ganhara maior destaque na agenda politica apds a vitoria historica de Luiz Inacio Lula da
Silva nas elei¢des presidenciais de outubro de 2022.

Apesar de inumeras tentativas, a reforma judicial tem escapado do Brasil. Em
Reforma do judiciario, a autora Maria Tereza Sadek (2010) avalia apropriadamente os
recentes esforgos de reforma do judiciario durante a década de 1990, fornecendo um relato
rigoroso e informado da economia politica da reforma judicial (ou falta dela). As sucessivas
propostas de reforma compartilharam trés preocupacgdes: a) melhorar a administragao da
justica, b) ampliar o acesso a justica e, ¢c) democratizar as instituigdes judiciais. No entanto,
desde a restauracdo da democracia em 1985, o judiciario brasileiro tem se mostrado
extremamente habil na resisténcia as reformas, ancorando sua estratégia em uma
interpretacdo estrita do principio da separagdo de poderes e do sistema de freios e
contrapesos consagrado na Constituicdo. Reagindo ao passado autoritario do pais, a
Constituicao de 1988 consagra a independéncia estrutural do Judiciario e a independéncia
individual dos juizes. No entanto, as disposi¢cées constitucionais para a independéncia
judicial criaram um sistema fragmentado e ineficaz para administrar a justiga.

Como destaca a Reforma do judiciario, trabalhar no labirinto da politica brasileira
provou ser particularmente prejudicial para a articulagcdo de uma estratégia abrangente de
reforma judicial. Em junho de 2000, a Camara dos Deputados finalmente aprovou uma
proposta muito diluida de emenda constitucional, apresentada em 1992 pelo petista Hélio
Bicudo. A proposta que tramita no Senado Federal é resultado de longas negociagdes
politicas na comissao parlamentar de reforma do judiciario criada em 1995 e inicialmente
presidida pelo deputado do antigo PFL.

A auséncia de um consenso minimo dentro da prépria comissdo parlamentar
impediu a votagao da proposta apresentada em 1996. A comissao encerrou seus trabalhos
em 1998, sem conseguir definir os contornos amplos de um projeto de reforma. No entanto,

foi reativado em 1998, em resposta a denuncias de ma gestao do Judiciario, que havia se
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tornado o principal alvo da cruzada de Antonio Carlos Magalhaes contra a corrupgao. Além
disso, a lentidao e a falta de confiabilidade do processo judicial foram reconhecidas como
os principais impedimentos ao desenvolvimento econémico e a reforma orientada para o
mercado, impondo um “custo Brasil” adicional para fazer negdcios. Um judiciario
desacreditado tornou-se progressivamente isolado e indiferente, uma tendéncia que minou
significativamente sua legitimidade e credibilidade.

No inicio de 1999, o relator da comissao, Aloysio Nunes Ferreira (PSDB), delineou
os trés eixos principais para a reforma do Judiciario: a criagdo de uma instituicdo de controle
externo, com fung¢des administrativas e disciplinares; a racionalizagdo da tomada de
decisdo judicial; e a modernizagdo da administracdo da justica. Sua sucessora, Zulaié
Cobra Ribeiro, introduziu mecanismos ainda mais rigorosos de fiscalizagdo externa. A
comissao, no entanto, diluiu seu projeto e quando a Cémara dos Deputados finalmente
aprovou o texto em 2000, os partidos politicos o alteraram ainda mais. Este texto serviu de
base para a reforma parcial do judiciario, em 2004, ja no governo Lula.

Como demonstra a Reforma do Judiciario, de Sadek (2010) a reforma judicial no
Brasil € marcada por um paradoxo insuperavel. Apesar de sua importancia no debate
publico nas duas ultimas décadas, tem se mostrado extremamente dificil chegar a um
consenso suficiente sobre a forma das reformas necessarias, elaborar um projeto de
reforma confiavel e criar uma coalizdo pré-reforma coerente. Os trés aspectos mais
controversos da reforma judicial incluem: clarificar os mecanismos de revisdo judicial e
racionalizar o sistema de controle de constitucionalidade; fortalecer os mecanismos de
prestacdo de contas e controle externo por meio da criagcdo de um conselho judicial; e
melhorar o acesso e a administracao da justica. Como Rogério Bastos Arantes (1997)
enfatiza no capitulo introdutério de seu livro, a reforma judicial no Brasil tem duas
dimensdes principais. A primeira dimensao diz respeito a estrutura interna e eficiéncia
administrativa do judiciario e faz parte do processo mais amplo de modernizagao do Estado.
A segunda dimensao diz respeito ao papel do judiciario no sistema democratico de freios e
contrapesos institucionais e as respectivas competéncias dos trés poderes do governo,
especialmente considerando o fato de o judiciario ser a unica instituicdo democratica néao
eleita. Embora a reforma administrativa tenha recebido amplo apoio, a invasao dos
principios constitucionais da independéncia do judiciario e da separacao de poderes tem

sido ferozmente combatida pela hierarquia judicial, com o efeito colateral de inviabilizar
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promissoras reformas administrativas e organizacionais. Como resultado, além das
melhorias técnicas, uma reforma abrangente do sistema judiciario brasileiro permanece
indefinida.

Um flagrante exemplo da perversidade da justica brasileira e dos perigos do
excesso de independéncia encontra-se no sistema de controle de constitucionalidade das
leis previsto na Constituicdo de 1988. Como argumenta Arantes (1997) em sua contribuigao,
o controle de constitucionalidade tem sido frequentemente usado, abusado e mal utilizado
para fins politicos, como resultado da “judicializagdo da politica” (Vianna et al., 1999) e do
ativismo judicial. A Constituicdo estabeleceu um sistema hibrido de revisao judicial em que
quase todos os tribunais podem decidir sobre questdes constitucionais.
Consequentemente, um dos principais impulsos das propostas de reforma tem sido
racionalizar o controle de constitucionalidade, concentrando-o no Supremo Tribunal Federal
(STF) e tornando suas decisdes obrigatérias para os tribunais de primeira instancia.

A natureza descentralizada do sistema judiciario brasileiro se reflete no fato de que
0s juizes de primeira instancia ndo estdo necessariamente vinculados as decisées do STF
em questdes constitucionais, criando um sistema juridico “balcanizado” em que cada
tribunal atua como uma entidade isolada. Enquanto atua como tribunal constitucional, o
STF n&o possui os correspondentes poderes de execug¢do, nem a autoridade exclusiva
sobre a declaragao de (in)-constitucionalidade das leis (Arantes, 1997). Além disso, o nivel
de detalhamento das disposi¢cdes constitucionais é tal que quase qualquer disputa pode se
tornar constitucional. Como resultado, o STF logo foi sobrecarregado com recursos judiciais
com fundamentos constitucionais. O desafio, portanto, esta em estabelecer uma hierarquia
mais nitida das leis, convertendo o STF em uma verdadeira corte constitucional.

No entanto, a proposta de racionalizagéo e concentragédo das decisdes judiciais tem
sofrido forte resisténcia por parte dos juizes de primeira instadncia, que defendem
ciosamente sua independéncia. Os partidos politicos também tém resistido ferozmente a
concentracao porque, como Arantes demonstra com propriedade, o sistema judicial € uma
ferramenta particularmente eficaz para fazer politica por outros meios. A oposi¢cao considera
a natureza hibrida do sistema judicial como um instrumento politico que Ihe permite
contestar, retardar e diluir as politicas governamentais, especialmente no campo

econdbmico.
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Mais fundamentalmente, o debate sobre a revisao judicial constitucional reflete as
tensbes entre as prerrogativas parlamentares e a independéncia judicial. Para Arantes
(1997), o debate fundamental diz respeito a prépria natureza dos tribunais superiores de
justica e sua legitimidade para dar a ultima palavra em casos especificos. A questao central
esta, portanto, ligada a arquitetura interna do sistema judicial e a hierarquia das autoridades
judiciais. Lamentavelmente, a agenda da reforma judicial se assemelha, usando a metafora
de Arantes (1997), a um “canteiro de obras cadtico” que carece de um plano arquitetdénico
geral. Sucessivos esforgos de reforma ad hoc ndo refletem um projeto harmonioso e
coerente e acabam por criar fontes de instabilidade no aparelho judiciario.

Uma segunda dimensao importante das reformas judiciais necessarias diz respeito
a necessidade de fortalecer os mecanismos de prestacdo de contas e fiscalizacdo, em
particular de controle externo. A criacao de uma instituicdo de controle externo responde as
demandas prementes para aumentar a transparéncia e a responsabilizagao do Judiciario,
no processo mais amplo de modernizagao institucional e democratizagao politica. As
propostas para estabelecer um conselho judicial surgiram e ganharam for¢a no inicio dos
anos 1990, quando a maioria dos paises latino-americanos adotou esse dispositivo
institucional para aumentar a independéncia de seus judiciarios. No entanto, a criagcéo de
um conselho judicial tem sido extremamente controversa. Sadek (2010) compara e
contrasta as sucessivas propostas e mostra que as controvérsias se centraram tanto na
sua oportunidade como no seu mandato, competéncias e composicdo. Em principio, a
justificagao para a criagdo de um conselho judicial reside na sua capacidade de racionalizar
a administragcdo da justica e ancorar a independéncia do poder judicial. No Brasil,
entretanto, as motivacdes para a criagao de tal conselho judicial sao diferentes. O principal
objetivo é fortalecer a prestacdo de contas, a fiscalizagdo e o controle, modernizando o
funcionamento interno do judiciario, racionalizando o uso de recursos humanos e
financeiros e prevenindo o nepotismo, a corrupgao, a ma gestao e o desperdicio.

Desde a convencgao constitucional que redigiu a Constituicdo de 1988, a maioria
das propostas de reforma judicial incluiu considera¢gdes sobre o controle externo e a
supervisao do judiciario. No entanto, o debate mudou progressivamente ao longo da década
de 1990. No inicio da década de 1990, a criagdo de um conselho judicial sofreu forte
resisténcia, alegando que isso violava a independéncia do judiciario e o principio

constitucional da separacao de poderes. Ao final da década, era considerada compativel e
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até indispensavel a consolidagdo da democracia, pois aumentaria a capacidade de resposta
do judiciario as demandas sociais. Progressivamente, surgiu um consenso sobre o mandato
e as atribuicbes de um conselho judicial, fundamentado na necessidade de melhorar
drasticamente a administracao interna dos recursos judiciais. No entanto, a composig¢ao do
conselho judicial revelou-se uma questdo mais controversa, em particular no que diz
respeito a inclusado de representantes de profissdes nao judiciarias. A versao final do projeto
aprovado pela Camara dos Deputados contou com um numero significativo de membros
externos da sociedade civil, porém, sem natureza de controle da suprema corte.

Sadek mostra que os atores que resistem mais ativamente a reforma podem ser
encontrados na propria profissdo juridica e na hierarquia judicial em particular,
especialmente no STF. No entanto, a profisséo juridica ndo € uma entidade homogénea e
sua posi¢ao mudou ao longo do tempo. Enquanto no inicio dos anos 1990 a maioria dos
magistrados se opunha a criagdo de um conselho judicial, em 2000 a maioria deles a
apoiava, embora fosse a favor de uma instituicdo composta principalmente por juizes e
juristas, passando a aceitar a ampliagdo de poderes em 2020. Além disso, enquanto os
juizes seniores e superiores tendem a resistir a reforma, os juizes de nivel inferior a
favorecem. Os proponentes da reforma judicial também incluem a maioria dos promotores
publicos, o governo e a coalizdo governista, bem como advogados, organizagdes da
sociedade civil e sindicatos. O setor privado também expressou crescente preocupacao,
sendo frustragdo, com a falta de confiabilidade do sistema judicial e credibilidade das
decisdes judiciais, especialmente no campo do direito comercial e litigios. A maioria dos
parlamentares é a favor da criagao de um conselho judicial, principalmente os senadores.
Entre os partidos politicos, o PT € o mais ativo defensor da reforma do Judiciario e do
estabelecimento de mecanismos de controle social e responsabilizagao politica.

Entdo, por que a reforma judicial se mostrou tdo elusiva no Brasil? Na raiz do
intratavel dilema da reforma judicial no Brasil esta a velha dinAmica da economia politica
(Geddes, 1994): o apoio a reforma judicial é difuso e os ganhos dela sdo de longo prazo
enquanto a resisténcia a reforma judicial é concentrada, como sao perdas potenciais de

curto prazo.
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3. A PROMOGAO INTERNACIONAL DA REFORMA DO JUDICIARIO

Ao longo da década de 1990, instituicdes financeiras internacionais, como o Banco
Mundial e o BID, bem como agéncias governamentais, como a Agéncia dos Estados Unidos
para o Desenvolvimento Internacional (USAID), financiaram uma variedade crescente de
projetos de reforma judicial (Ciurlizza, 2000). No entanto, a eficacia de tais iniciativas ainda
nao foi avaliada.

A experiéncia da Venezuela é particularmente instrutiva em relagao a influéncia do
envolvimento externo na reforma judicial. Foi palco de um dos primeiros e maiores projetos
de reforma judicial financiados externamente na América Latina. Foi também um dos
primeiros a ser cancelado devido a interferéncia politica na governanca judicial (World
Bank, 2002c).

No Peru, aprovado em 1992, totalizava US$ 24,5 milhdes e deveria ser
implementado originalmente em cinco anos (1992-1997). Da mesma forma, a interferéncia
politica na governanca judicial e os ataques implacaveis a independéncia judicial por parte
do governo do presidente Alberto Fujimori levaram a suspensao e cancelamento de um
empréstimo de US$ 22,5 milhdes para reformar o sistema judicial peruano em 1998.

Metas em evolugdo e agendas em mudancga

Em Rule of Law in Latin America: The International Promotion of Judicial Reform
(Domingo e Sieder, 2001), um grupo de profissionais revela seus pressupostos e descreve
as estratégias que empregam para reformular os sistemas judiciais. Embora o volume conte
com contribuigdes de individuos que gerenciam programas de Estado de Direito em
agéncias doadoras e, portanto, tenda a carecer de distancia critica e objetividade, ele tenta
avaliar as varias abordagens para a promogao internacional do Estado de Direito: qual é
sua légica subjacente e razdo? Quéo bem-sucedidos eles foram? Embora o volume
permaneca em siléncio sobre a ultima questao, ele langa uma nova luz sobre a primeira.

Uma constatacdo paradoxal do estudo € que, apesar de abordar uma questao tao
politicamente sensivel como a reforma judicial, os doadores bilaterais e multilaterais
resistem a entrar na arena politica. Segundo Domingo e Sieder (2001), ha duas areas de
reforma que abordariam diretamente o problema da “responsabilizacdo horizontal” e
fortaleceriam o principio da separagdao de poderes: a independéncia dos tribunais; e a
extensdo dos poderes de revisao judicial vis-a-vis os outros ramos do Estado. Como essas

sdo questdes excessivamente politicas, as organizacbes doadoras internacionais
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geralmente tém sido timidas em buscar iniciativas de reforma que envolvam essas duas
questdes. Essa tendéncia é evidente na abordagem do Banco Mundial a reforma judicial na
Argentina (World Bank, 2001).

Outra questdo diz respeito a agenda em evolugdo da promogédo do Estado de
Direito. Como Thomas Carothers (1998, 1999) observa apropriadamente, enquanto o
Estado de Direito como um objetivo da politica nacional ou da cooperagao internacional
ganhou eminéncia indiscutivel no discurso atual sobre a promog¢ao da democracia, o termo
significa coisas diferentes para pessoas diferentes. E um conceito tdo amplo que é capaz
de abranger muitas atividades diferentes. Ao longo da década de 1990, a agenda da
reforma judicial passou a abranger um numero crescente de preocupacgdes e perseguir
multiplos objetivos. Carothers identifica quatro grupos principais de trabalho de Estado de
Direito, que se originam de tradi¢cdes distintas de assisténcia ao desenvolvimento -
promocao da democracia, reforma econdmica, direitos humanos e justica social e reforma
policial e aplicacdo da lei. Argumenta que os quatro clusters diferentes nem sempre séo
totalmente compativeis e surgem pontos de tensdo na pratica. Isso explica por que os
objetivos perseguidos pelas agéncias doadoras podem, as vezes, divergir, se ndo entrar
em conflito. Em particular, enquanto a abordagem econdémica da reforma judicial enfatiza a
eficiéncia no direito empresarial, a politica tende a visar a independéncia judicial e o direito
penal.

Da mesma forma, avaliando os alvos em evolugao e agendas mutaveis da reforma
judicial, Luis Salas aponta para outra caracteristica do trabalho do Estado de Direito que
inibe seu impulso politico. Como a profissao juridica a domina, a promogao internacional da
reforma judicial aborda a reforma da justica como um esforgo técnico destinado a melhorar
as leis, melhorar sua administracdo e melhorar sua aplicagdo. Como resultado, muitas
vezes negligencia o contexto mais amplo da economia politica. No entanto, o novo
movimento de reforma do Estado de Direito da década de 1990 ampliou consideravelmente
os horizontes da reforma legal e judicial no contexto do “modelo de mercado neoliberal
democratico”. As preocupacoes passaram do foco exclusivo na aplicacado imparcial das leis
para incluir maior atencdo as suas credenciais democraticas. Além disso, seria um erro
considerar esses atores como atores unitarios: eles também séo o locus da reforma e das

lutas pelo poder onde interesses divergentes competem por proeminéncia.
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3.1 O papel dos bancos multilaterais de desenvolvimento

Os bancos multilaterais de desenvolvimento (MDBs) tornaram-se intensamente
envolvidos na reforma do Estado de Direito nos paises em desenvolvimento e nas
economias em transi¢ao. Desde que entrou no campo da reforma judicial em 1991, o Banco
Mundial financiou 480 projetos em 84 paises que tratam ou incluem componentes de
reforma legal e judicial, totalizando US$ 380 milhdes. Entre 1991 e 2001, o Banco aprovou
35 projetos exclusivamente dedicados a reforma judicial. Também estabeleceu
instrumentos de empréstimo direcionados e melhorou suas proprias capacidades para
avaliar o desempenho judicial e promover a reforma judicial realizando Avaliagdes do Setor
Judicial desde 1994 (no Equador) e, desde 1999, Revisdes Institucionais e de Governanga
mais abrangentes. Os maiores projetos de reforma judicial foram realizados na Venezuela
(US$ 60 milhdes) e na Russia (US$ 58 milhdes). Além disso, a Vice-Presidéncia Juridica
do Banco forneceu assessoria juridica a mais de 87 paises em mais de 45 areas
especializadas desde 1986 e o treinamento em reforma legal e judicial também se tornou
uma atividade central do Instituto do Banco Mundial (World Bank, 2002a).

Inicialmente, os projetos tendiam a se concentrar quase exclusivamente em
questdes técnicas, como melhoria de infraestrutura e capacitagao técnica. No entanto, os
MDBs percebem que a eficacia de seus projetos depende criticamente do contexto politico.
Consequentemente, eles estdo cada vez mais engajados em reformas institucionais
abrangentes abordando a estrutura de incentivos que afetam o desempenho judicial. Uma
licdo importante aprendida em uma década de promog¢ao do Estado de Direito é que a
vontade politica do governo é uma condig&o sine qua non para uma reforma significativa e
duradoura, mas os doadores muitas vezes a interpretam mal ou a ignoram. Por exemplo, o
autogolpe de 1992 de Alberto Fujimori no Peru foi seguido por varios esforgos de reforma
judicial apoiados pelo Banco Mundial, o BID e agéncias doadoras bilaterais. A estratégia
buscava superar a politizagdo do judiciario com a criagdo de um conselho judicial. No
entanto, o governo e o Congresso esvaziaram o conselho de suas prerrogativas e as
transferiram para o politicamente brando Supremo Tribunal Federal e o Ministério Publico.
Todos os membros do Conselho Judiciario renunciaram em protesto e, finalmente, o Banco

Mundial teve que cancelar seu projeto.
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Posteriormente, o Banco Mundial reconheceu ter interpretado e julgado mal as
tendéncias autoritarias do presidente Fujimori, pois em 1997 havia indicag¢des claras de que
0 governo ndo estava comprometido com a reforma do setor publico (World Bank, 2002b).

Em A Strategy for Judicial Reform: The Experience in Latin America, Maria Diakolias
(1995), do Banco Mundial, destaca que a criagdo de um eleitorado mais amplo para a
reforma, especialmente dentro da sociedade civil, € fundamental para contornar a falta de
compromisso dos politicos e superar a resisténcia da hierarquia judicial. Essa percepgao
reflete o fato ébvio de que a reforma judicial é essencialmente um processo domestico.
Quanto a ajuda externa em geral, a promogao externa do Estado de Direito tem claras
limitagdes. Diakolias (1995) admite que o Banco continua inibido pelo mandato econémico
restritivo e seu ethos tecnocratico. Embora tenha aumentado significativamente sua
capacidade de avaliar o desempenho judicial, continua mal equipado para elaborar e
conduzir processos complexos e politicamente carregados de reforma do Estado de Direito.

A abordagem do Banco esta agora consagrada na estratégia de governanca
adotada em novembro de 2000, que ficou ainda mais explicita em abril de 2002 (World
Bank, 2002b, 2000). Reforming Public Institutions and Strengthening Governance: A World
Bank Strategy confronta abertamente os dilemas do Banco ao abordar a politica de reforma
judicial. Para o Banco, o Estado de Direito € um sistema baseado em trés pilares: regras,
processos e€ instituicdes. O primeiro pilar consiste em regras objetivas que nao apenas sao
conhecidas de antemao, mas s&o realmente aplicadas e estdo sujeitas a modificagdo ou
rescisdo de acordo apenas com praticas previamente conhecidas. O segundo pilar consiste
Nnos processos que garantem que as regras nao sejam arbitrarias, ou seja, que sejam
adotadas em resposta a necessidades genuinas das pessoas e aplicadas e aplicadas para
atender a essas necessidades. O terceiro pilar consiste em instituicbes que funcionam bem,
que operam de forma transparente e prestam contas aos cidadaos, instituicdes que aderem
e aplicam regulamentos sem arbitrariedade (Shihata, 1995). O Banco concentra-se
exclusivamente nos aspetos do sistema judicial que afetam o desempenho econdmico, em
particular o direito concorrencial e comercial, fiscalidade, regras de investimento
estrangeiro. Melhorar o acesso a justica, no entanto, esta se tornando uma area de
preocupacgao crescente para o Banco em seu foco renovado na reducao da pobreza.

Do lado positivo, a nova estratégia amplia a abordagem inicial da reforma da

governanca e do Estado de Direito articulada no inicio dos anos 1990, enfatizando a
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necessidade de empoderar os cidadaos e promover a responsabilidade. O Banco agora
baseia seu trabalho em avaliagdes analiticas mais abrangentes e em uma gama mais ampla
de instrumentos de empréstimo e n&o empréstimo. Ecoando o Relatorio de
Desenvolvimento Mundial de 1997, ele reconhece o papel critico dos incentivos politicos na
formagdo do desempenho judicial. No entanto, em linha com a sua légica econdémica,
estabelece limites explicitos ao seu envolvimento na reforma legal e judicial, afirmando que
as areas de intervengdo devem visar exclusivamente o direito comercial, contratual e
societario, bem como os direitos de propriedade. A estratégia n&o prevé o envolvimento do
Banco nos sistemas de justica criminal e na reforma do cédigo penal, nem na reforma da
policia e das prisoes.

Assim, o plano de acdo do Banco tende a endossar a propria “abordagem
enclavista” que critica. Ja foi amplamente demonstrado, inclusive por Prillaman (2000) e
Ungar (2001), que as reformas judiciais insulares implementadas de forma fragmentada
estdo fadadas ao fracasso se ndo abordarem o contexto institucional mais amplo da
governanga judicial. Como enfatizam Domingo e Sieder (2001), sob o rétulo de
conhecimento técnico neutro, as propostas de politica dos doadores internacionais podem
deixar de levar em consideragdo nao apenas as condigdes politicas e sociais nacionais
especificas, mas também a complexidade das relagdes de poder no nivel dos formuladores
de politicas e dentro da agéncia particular que é alvo de reforma.

Os MDBs tendem a adotar uma abordagem instrumental para a reforma do Estado
de Direito, avaliando o desempenho judicial em termos de eficiéncia. Essa abordagem
intelectual é refletida no Relatério de Desenvolvimento Mundial do Banco Mundial de 2002.
O Estado de Direito é concebido principalmente como um meio para sustentar as reformas
de mercado, ndo como um fim em si mesmo em termos de democracia e justiga social.
Embora existam argumentos sélidos para justificar essa abordagem instrumentalista, ela &,
no entanto, muito restritiva e amplamente inadequada. Também é estrategicamente
contraproducente, pois negligencia a natureza politica da reforma judicial e a economia
politica da formagao de coalizbes. Sustentar a reforma judicial e melhorar o desempenho
dos tribunais requer ndo apenas neutralizar a oposi¢do, mas fundamentalmente construir
coalizdbes de apoio que irdo supervisionar o processo de reforma e impor a

responsabilidade.
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Como Lawrence Tshuma (1999) argumenta de forma convincente em um ensaio
recente, uma questao problematica com a nova explicagao econémica institucional da lei e
a estrutura legal do Banco € o uso do critério de eficiéncia para avaliar a lei, em detrimento
de preocupacdes como consideragdes éticas e principios democraticos. Tshuma ressalta o
fato de que a tentativa do Banco de despojar a lei de aspectos éticos e normativos é falha
tanto em principio quanto na pratica. De fato, como Salas sugere, a profissao juridica, que
domina a promogdo do Estado de Direito, muitas vezes falhou em considerar
adequadamente os fatores politicos na concepgéo e implementagao de projetos de reforma
judicial. Ao propor solugdes técnicas para problemas politicos e sucumbir aos encantos
ilusorios da expertise técnica, eles se tornaram vulneraveis a tentagcdo da “modelagem
institucional” (Carothers, 1999), replicando seus préprios modelos padronizados de
organizacgéo judicial e funcionamento no contexto do muitas realidades dos paises latino-
americanos.

A reforma do Judiciario deve ser inserida no contexto mais amplo da redefinicdo do
Estado. O paradoxo é que, enquanto a promog¢ao do Estado de Direito parece dominada
pelo paradigma neoliberal que defende uma redugao drastica das prerrogativas do Estado,
o fortalecimento do Estado de Direito requer um estado mais forte, capaz de fazer cumprir
a lei e exercer controle legal efetivo sobre seu territério. Um Estado capaz € necessario
para garantir a seguranca publica e o Estado de Direito, condi¢gdes necessarias tanto para
o desenvolvimento econémico quanto para a democratizagdo. Os mercados exigem uma
estrutura legal e regulatéria que somente os governos podem fornecer. Garantir direitos de
propriedade, instituicbes juridicas e financeiras apropriadas, execug¢ao adequada de
contratos, regulamentagdes financeiras e bancarias solidas, 6érgaos de supervisao eficazes
e agéncias reguladoras eficazes sao todos aspectos da boa governanca.

A reforma judicial tem objetivos politicos mais amplos incluindo a consolidagao da
democracia como um de seus objetivos. Em sua contribuicdo ao IADB Experience in Justice
Reform: Lessons Leaned and Elements for Policy Formulation, Christina Biebessheimer,
fornece uma visao geral dos projetos de reforma judicial do BID. A politica do BID para a
modernizacdo do Estado foi articulada pela primeira vez em 1996. Entre 1993 e 2001, o
BID aprovou 18 empréstimos e 65 operacdes de cooperagao técnica para reformar os
sistemas judiciais e modernizar a administracdo da justica em 21 de seus 26 paises

membros, totalizando US$ 461 milhdes em investimentos nos Ultimos oito anos

Revista Direitos Fundamentais & Democracia Vol. 30, n.1 p. 33-65, jan/abril. 2025
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.30.1.2583



DANIEL MENEZES E ROBERTO VELOSO 57

OS]

(Biebessheimer e Payne, 2001). Embora a abordagem do BID para o fortalecimento
institucional seja semelhante a do Banco Mundial, o foco substantivo de suas iniciativas de
reforma judicial diverge substancialmente. Em particular, o direito civil e penal & considerado
no ambito do seu mandato alargado. Além disso, o BID se envolve mais ativamente na
construcao de apoio politico e consenso para a reforma judicial. Como MDB regional, tende
a ter lagos mais estreitos com os formuladores de politicas nacionais (as vezes muito
proximos).

A comparacdo entre o Banco Mundial e o BID é particularmente util, pois revela
uma divergéncia fundamental de abordagem. Enquanto os projetos de reforma judicial do
BID s&o concebidos em resposta a uma demanda de seus Estados membros, os projetos
do Banco tendem a acompanhar empréstimos de ajuste estrutural maiores, muitas vezes
embalados como uma condic¢ao a eles vinculada. De fato, essa diferenca explica em parte

o fato de o BID ter uma propor¢ao maior de empréstimos para assisténcia técnica.

3.2 A Contribuigdo os governos doadores

Os governos doadores e suas agéncias de ajuda tém estado na vanguarda da
promocao internacional da reforma judicial, impulsionando essa agenda dentro das
instituicdes multilaterais das quais sdo membros. A USAID € um dos principais provedores
de assisténcia ao Estado de Direito, especialmente na América Latina, e um dos primeiros
a entrar nessa area. Somente na América Latina, a USAID gasta 13% de seu orgamento
regional para promover a democracia, metade dos quais € destinada ao fortalecimento do
judiciario. Os programas de Estado de Direito representam aproximadamente US$ 50
milhdées por ano.

Nos anos 2000, a USAID procurou aprimorar seu profissionalismo na promogao do
Estado de Direito no exterior. A contribuicdo de Margaret Sarles (2005), da USAID, para o
Estado de Direito de Domingo e Sieder (2001) na América Latina reflete a curva de
aprendizado dentro da USAID. No entanto, como a maioria dos doadores bilaterais, a
USAID reluta em se envolver frontalmente na arena politica, pois tende a visar areas
especificas da reforma judicial sem enfrentar os problemas centrais de incentivos politicos
que moldam o desempenho judicial. Como resultado, o modelo de interveng¢des e o menu
de opgdes carecem de um impulso estratégico geral em termos de sequenciamento e

priorizagao. Como ressalta Sarles (2005), a licao € que uma estratégia bem-sucedida de
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reforma da justica precisa considerar toda a pandplia de institui¢cdes relevantes. No entanto,
os doadores bilaterais, que devem responder as demandas de seus proprios e variados
constituintes, resistem a restringir seu foco a qualquer pais especifico dentro de uma
estrutura mais ampla de coordenacgao de doadores. Essa tendéncia leva inevitavelmente a
duplicacdo de esforgcos e a multiplicagdo de iniciativas isoladas, muitas vezes em
competicdo aberta umas com as outras.

Sarles (2005) reconhece que a cooperagao entre os doadores tem sido a excegao,
nao a regra. De fato, a assisténcia técnica juridica é fornecida por uma variedade de fontes,
cada uma com seu conjunto especifico de objetivos, pressupostos conceituais, metas de
reforma e estratégias de implementacao. A falta de coordenacéo interagéncias (que muitas
vezes se soma a falta de coordenagao dentro dos governos beneficiarios) é particularmente
prejudicial, considerando as abordagens divergentes e, as vezes, conflitantes para a
reforma legal e judicial. Por exemplo, Nos anos 90 e inicio de 2000, 26 programas em 15
areas de reforma foram executados para reformar o sistema de justica da Nicaragua, sem
muito sucesso. A falta de coordenagcdo ndo se limita a cooperagado internacional, mas
também ocorre dentro do mesmo governo doador e na vasta miriade de instituicbes
estatais, organizagdes quase-publicas e organizagdes ndo-governamentais que prestam
assisténcia a reforma judicial. Mais fundamentalmente, embora essa tendéncia irresistivel
ao isolamento se deva a uma ampla variedade de fatores caracteristicos da cooperagao
para o desenvolvimento, ela esta, em ultima analise, enraizada na fraca estrutura tedrica
subjacente ao financiamento estrangeiro de processos juridicos e judiciais da reforma.

No entanto, e ao contrario de muitas outras agéncias de ajuda, a USAID tem feito
esforcos sustentados para melhorar suas habilidades e capacidade de avaliar o
desempenho judicial e projetar programas eficazes de Estado de Direito. No final da década
de 1990, financiou uma série de pesquisas para aprimorar suas abordagens a promog¢ao
da democracia, que € um dos trés objetivos centrais ou “pilares” da agéncia apds a reforma
da agéncia em 2001. Produziu uma série de manuais para orientar os gerentes de projeto
na concepgao de programas de assisténcia. Em novembro de 2000, concluiu uma volumosa
Orientacdo de 214 paginas para a Promoc¢do da Independéncia Judicial e da
Imparcialidade. A Orientagéo colhe as licdes aprendidas durante a ultima década e contém
elementos de uma estratégia em termos de direcionamento e sequenciamento. Segue-se

outros instrumentos técnicos, como uma estrutura para a realizacido de avaliacbes de
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democracia e governanga (novembro de 1998) e um manual de indicadores de democracia
e governanga (agosto de 1998).

A Orientacéo vai além do que normalmente se esperaria de um documento técnico
de uma agéncia de ajuda. Ele aborda uma ampla gama de questdes criticas na reforma
judicial, incluindo uma avaliagdo comparativa dos arranjos institucionais que moldam a
governanca judicial e temas-chave, ilustrados por estudos de caso regionais e nacionais.
Em particular, reflete uma mudanga de énfase de um foco exclusivo no fortalecimento da
independéncia e eficiéncia do judiciario para a preocupagao equilibrada de aumentar a
imparcialidade, transparéncia e responsabilidade. Em sua perspicaz contribui¢do, Linn
Hammergren (2002) destaca a conceituacado divergente de conceitos tdo amplos como
independéncia judicial e responsabilidade, bem como as tensbées que surgem entre eles.
Explorando os fundamentos conceituais desses conceitos, ela mostra a “mudancga de

equilibrio nas metas de reforma” nas ultimas décadas.

4, CONSIDERAGOES FINAIS

Esses desenvolvimentos recentes refletem uma preocupacgéo urgente dentro das
agéncias de ajuda para avaliar o desempenho judicial e avaliar o impacto de seus
programas de assisténcia. Had um maior reconhecimento de que, apos duas décadas de
promocéao do Estado de Direito pelas agéncias internacionais, chegou a hora de avaliar seu
impacto de forma mais sistematica. Os livros aqui analisados participam desse esforgco em
diregdo a uma maior sistematizacao do trabalho do Estado de Direito, apds o que foi em
grande parte uma década de improvisagdo. Nesse sentido, varias questdes merecem
atencgao especial.

Em primeiro lugar, e embora tenha havido progresso nos ultimos anos, a promog¢ao
do Estado de Direito continua irresistivelmente tentada pela miragem da “modelagem
institucional” capturada por Thomas Carothers (1999). Continua, consciente ou
inconscientemente, a replicar e transpor os sistemas juridicos e judiciarios dos paises
desenvolvidos para os paises em desenvolvimento e economias em transicdo. Muito
parecido com as missdes Kemmerer da década de 1930, ha uma tendéncia na comunidade
de promocgao do Estado de Direito de confiar em modelos padrao e avaliar o desempenho
do sistema judicial de um pais em desenvolvimento em relagdo a esses padroes exdgenos.

A transposigdo sera aceita e assimilada pelo organismo destinatario e melhorara o
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desempenho judicial. O modelo racional que sustenta a teoria da neomodernizagao tende
a assumir que a sofisticacdo técnica recebera automaticamente aceitacdo politica. No
entanto, como o caso dos conselhos judiciais mostrou, essa suposi¢do nao € mais valida.

Em segundo lugar, os varios livros analisados refletem uma curva de aprendizado
gradual e o crescente reconhecimento da complexidade da reforma legal e judicial
abrangente, incluindo as potenciais tensdes e até mesmo contradigbes entre as varias
areas da reforma do Estado de Direito. Eles também questionam a crenga ancorada de que
o Estado de Direito formalista, que enfatiza os mecanismos juridicos institucionalizados e a
autonomia absoluta da politica, é suficiente para promover o desenvolvimento econédmico
e consolidar a democracia. Presumia-se ingenuamente que a adogao de novas leis e a
criacado de novas instituigdes judiciais seriam suficientes para ancorar o Estado de Direito.
Infelizmente, a realidade € muito mais complexa. Muitas leis bem elaboradas simplesmente
nao sao aplicadas. Até recentemente, mais atencéo era dada a promulgagao de novas leis
e regulamentos do que a garantia de conformidade. No entanto, como mostra Stephen
Holmes (1999), a aplicacdo da lei exige o confronto com a estrutura de incentivos do
funcionamento judicial. A reforma da lei € um processo politico e precisa ser abordada no
contexto mais amplo da reforma da governancga.

Em terceiro lugar, deve-se reconsiderar o valor da “segunda melhor” opcgéao de
reformas juridicas e judiciais viaveis. Os atuais esfor¢cos de reforma judicial o subestimam
muito, pois visam construir sistemas juridicos tecnicamente “perfeitos”. No entanto, o
melhor pode ser inimigo do melhor. Nenhum sistema € “perfeito”, pois todos estdo em
constante mutagdao. Em um artigo recente, Florencio Lopez-de-Silanes (2002) observa com
precisdo que, no caso da lei societaria e de faléncias, a divisdo entre economias
desenvolvidas e em desenvolvimento € mais pronunciada no nivel de execugao do que nas
proprias leis.

Ele ainda argumenta que “a melhor estratégia de reforma nao é criar o conjunto
ideal de regras e depois considerar como aplica-las, mas sim promulgar regras que possam
ser aplicadas dentro da estrutura de execucao existente. Como resultado, como Hewko
(2002) argumenta de forma convincente, a énfase da reforma legislativa deve estar nos
detalhes (ndo nos conceitos gerais) e na determinagédo de mudangas especificas (muitas
vezes mundanas) que precisam ocorrer para que a legislagao existente funcione dentro do

realidades culturais, politicas e econdmicas dos paises anfitrides. De fato, “burocracias
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entrincheiradas e instituicbes escleréticas ndo sao unidades de comando e assimilam a
mudanga em menos do que a velocidade da luz.

Quarto, reformar adequadamente o judiciario é apenas parte do desafio. E também
o mais facil. Fortalecer o Estado de Direito € uma tarefa significativamente mais
assustadora. E parte integrante de um processo mais amplo de mudanca comportamental
e institucional. O conceito de Estado de Direito abrange dimensdes criticas de capital social,
ética comunitaria e comportamento politico, que por sua vez afetam a confianca na
elaboracdo e aplicacdo da lei. Carothers (1999) faz a distingdo util entre fortalecer a
administracao da justica e promover o Estado de Direito. De fato, existem trés niveis amplos
de reforma do Estado de Direito. A primeira enfoca a reforma das proprias leis por meio da
reforma legislativa. A segunda aborda a arquitetura do judiciario e as instituicbes de
governanca judicial. O terceiro nivel diz respeito a confianga e adeséo da sociedade a lei.

Consequentemente, as estratégias de reforma do Estado de Direito podem ser
agrupadas em trés categorias principais: normativa, institucional e abrangente. A reforma
legal normativa envolve principalmente a mudanga de leis e regulamentos substantivos,
enquanto as reformas institucionais tratam de processos e procedimentos judiciais, como
defesa publica legal e resolugao alternativa de disputas. A reforma abrangente do Estado
de Direito aborda o judiciario como uma instituicdo central da governanga democratica.
Visa, portanto, ndo apenas aumentar a separagao de poderes e ancorar a independéncia
do judiciario dentro do Estado, mas, mais fundamentalmente, alterar a estrutura de
incentivos dos sistemas politicos e os padrées de comportamento de politicos e cidadaos.
Como sublinham Domingo e Sieder (2001), do ponto de vista do Estado, o Estado de Direito
€ sobre uma rede institucional de regras e regulamentos territorialmente delimitada que sao
geralmente obrigatérias para o estado e a sociedade. As reformas do Estado de Direito
refletem uma reavaliacdo necessaria do papel do Estado em termos de sua relagdo com a
sociedade. Em ultima analise, os dois objetivos centrais do Estado de Direito sdo garantir

a protecéao efetiva dos direitos e liberdades e impor a responsabilidade no governo.
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