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A originalidade dos direitos da Ameérica Latina

René DAVID”
(trad. Ana Lucia de Lyra TAVARES)

H4 cinquenta anos, tratar da originalidade dos direitos da América Latina seria
considerado, sem diavida, uma loteria. Admitia-se, de modo geral e sem discussao, no
inicio de nosso século, que os direitos da América Latina eram direitos sem
originalidade. Os paises da América Latina nao tinham feito nenhum esforco para
desenvolver, em matéria juridica, concepc¢oes e instituicoes proprias: da mesma forma
pela qual eles haviam transplantado teorias e doutrinas politicas dos fil6sofos e
publicistas do século XVIII e da Revolugdo Francesa, as suas leis eram calcadas nas leis

europeias.

Os codigos civis que eles tinham elaborado eram imitagdes ou réplicas, por vezes, a
copia fiel do codigo napolebnico; em matéria processual e de direito comercial, os
modelos eram anteriores a independéncia, seguindo as Ordenacbes espanholas e

portuguesas.

A jurisprudéncia local era ignorada; as obras doutrinérias se resumiam a comentéarios
das leis existentes, sem pretensdo filos6fica nem objetivo politico, destinadas,
essencialmente, a facilitar o trabalho dos operadores do direito. Os direitos da América
Latina gravitavam na orbita da ciéncia juridica da Europa ocidental. Os juristas da
América Latina reconheciam, a unanimidade, a supremacia e a eminente superioridade
dos juristas do continente europeu; como € que estes, poderiam ficar insensiveis a este
lisonjeiro reconhecimento e imaginar que pudesse existir algum traco original que os

levassem a se deter e a estudar os direitos dos paises latino-americanos?

Entretanto, considerando-se melhor as coisas, esta pergunta poderia ter sido formulada
desde aquela época. Ignorar a originalidade dos direitos da América Latina seria tomar
partido numa controvérsia que, no século XIX, havia dividido, profundamente, os
juristas: a Escola do direito natural e a Escola histérica. E curioso que os juristas nunca

tivessem considerado a nossa questdo sob esse angulo; a razao profunda foi o

* Este artigo, escrito em 1953, a pedido do reitor Jean Sarrailh, somente foi publicado sob forma de
policopia, em uma brochura especial, pelo Institut de Hautes Etudes de L’Amérique Latine. Centre de
documentation universitaire, 5, Place de la Sorbonne, Paris Ve.
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desenvolvimento insuficiente, nesse periodo, dos estudos de direito comparado e, por

igual, o carater excessivamente académico das discussoes travadas entre os juristas.

A auséncia de originalidade dos direitos da América Latina poderia se coadunar com as
teses da Escola do direito natural. Se o Direito, conforme os ensinamentos dessa
Escola, fosse concebido como um direito ideal, independente de todas as contingéncias
do meio, possuindo um valor permanente e universal, poder-se-ia considerar que os
direitos da América Latina fossem um reflexo dessa concepcdo e que nao
reivindicassem nenhuma originalidade. A auséncia dessa originalidade poderia ser

invocada como uma prova do acerto das doutrinas da Escola.

Ao contrario, se se admitissem os postulados da Escola historica, eles poderiam ser
demonstrados com base nos direitos da América Latina; teria sido de grande interesse
examinar como, partindo das mesmas premissas, buscando o mesmo ideal, estes
direitos, contudo, haveriam de diversificar-se, encontrando solucées variadas, visto que
os dados politicos, sociais, economicos, dos paises da América Latina eram diferentes

dos da Europa.

O fato mesmo de este estudo nunca ter sido empreendido demonstra uma insuficiéncia
caracteristica da Escola historica, que nao soube, ou nao pdde, apesar dos esforcos de
alguns de seus membros (Post, Feurbach) se situar no terreno fecundo do direito
comparado. A Escola histoérica sofreu, consideravelmente, no século XIX, de ter sido
liderada, quase que exclusivamente, por romanistas e ela se ressentiu, em particular do
patrocinio paradoxal de Savigny, que, na realidade, como demonstram suas doutrinas
de direito internacional privado, era um adepto do Direito natural. Savigny distorceu
todo o jogo, engajando, por razoes de nacionalismo, a Escola histérica numa luta,
antecipadamente perdida, contra a codificacdo, e sacrificando, por essa causa perdida,

tudo o que a Escola histérica poderia contribuir para a renovagao da ciéncia juridica.

A questao que estamos examinando aqui mostra bem, por outro lado, a preeminéncia
incontestavel, no século XIX, da Escola do direito natural, solidamente ancorada na

vitéria que alcancara na batalha da codificacao.

A situacdo hoje nao é a mesma do século XIX, e nés estamos em melhores condigoes

para examinar o problema da originalidade dos direitos da América Latina.
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A preponderancia exclusiva, politica e economica, dos paises da Europa, cessou. Nao
estamos mais cegos por esta superioridade, que outrora nao nos era contestada, e nos
preparamos, com mais humildade, para nos deixarmos impregnar por um espirito de
igualdade e reconhecer o que cada um, pequeno ou grande, pode contribuir para a

edificacao de um patriménio comum de civilizacao.

Por outro lado, a codificacao, embora continue a ser aprovada e ter progredido, nao
goza do mesmo prestigio de que desfrutava no século XIX. Nés a consideramos
atualmente como uma técnica ttil, indispensavel para o nosso século; nés nao a
consideramos mais como uma panacéia universal; n6s sabemos que ela é insuficiente
para tornar o direito luminoso, acessivel a todos, popular; ndo mais vemos nela a

materializacdo do Direito natural e da Justica.

Os cbdigos sdo uma coisa e o Direito é outra. Por conseguinte, a semelhanca dos
codigos nao significa, necessariamente, que os direitos sejam os mesmos. Nossa
atitude, agora mais realista frente a codificacdo, ndo nos incomoda tanto, como antes,

no estudo cientifico dos direitos estrangeiros.

Em suma, o século XX é o século do direito comparado. Direcionados, em sua origem a
pesquisa do direito legislativo comum, sob a influéncia de idéias universalistas e de
Direito natural, os estudos de direito comparado foram, gradualmente, sendo

orientados para um modo mais conforme aos ensinamentos da Escola histérica.

Os comparatistas se limitaram, sem qualquer pretensao de reformar o direito existente,
a identificar e a explicar as diferencas dos direitos dos diversos paises. Esta nova
postura, favorecida pelo avanco de uma concepcao realista, sociologica do direito, levou
os juristas a se interessarem, cada vez mais, pelos direitos da América Latina,

reconhecendo-lhes, gradualmente, a originalidade.

A América Latina apresenta condicoes favoraveis para os estudos de direito comparado.
Os paises da Europa e da América falam as mesmas linguas, vinculam-se as mesmas
tradicOes, possuem as mesmas crencas, buscam o mesmo ideal. No entanto, em relacao
aos paises europeus, os da América Latina possuem condicoes geograficas, econémicas,

sociais e mesmo de composicao racial essencialmente diferentes.

Em que medida o direito, na América, vai sofrer a influéncia destes fatores e ser por

eles modificado?
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O estudo dos direitos latino-americanos, dados os vinculos afetivos e intelectuais que
existem entre os paises latinos da Europa e da América, é particularmente apto para
revelar-nos as relagoes existentes entre direito e geografia, considerada esta em seus

diversos aspectos de geografia fisica, economica e humana.

Entretanto, ao mesmo tempo, vé-se como este problema ultrapassa o direito puro e
como ele se prende mais a consideracoes de ordem filosofica, colocando em campos
opostos racionalistas e idealistas. O idealista, embalado pelas teorias do direito natural,
preocupado em afirmar o valor preeminente da Ideia, e a admitir o universalismo do
Direito, buscara, instintivamente, reduzir a originalidade dos direitos latino-
americanos. O racionalista, ao contrario, observando a diferenca das economias e dos
meios fisicos e sociais, procurara ressaltar as diferencas que existem entre direitos da

Europa e da América.

A observacdo acima tem sua importancia, pois ela pode explicar como e porque, na

propria América Latina, a originalidade dos direitos nacionais foi tdo pouco enfatizada.

De um modo geral, os juristas da América Latina foram idealistas; esforcaram-se,
constantemente, por isso mesmo, em sublinhar, muito mais, tudo aquilo que, em
virtude de um ideal comum, os prendia a tradi¢do e as concepgdes da Europa, do que

destacar a autonomia e originalidade de seus direitos.

E significativo perceber como os estudos de direito comparado, em particular,
conservaram até aqui, na América Latina, uma orientacao diversa, em larga medida,
dos da Europa: trata-se do interesse sobretudo pela unificacao internacional do direito,
por parte dos comparatistas e institutos de direito comparado da América Latina; na
Europa, ao contrario, embora este interesse nao tenha sido relegado, ha muito ele nao é
mais exclusivo e passou para segundo plano. Se a unificaciao do direito continua a ser
um dos possiveis interesses do direito comparado, aos nossos olhos de europeus, ele
nao é o Unico. Entretanto, na América Latina, continua-se a fazer direito comparado

tendo em mente identificar e realizar um direito universal ou regional comum.!

INT: Em 1895, Jodo Pereira Monteiro escrevia sobre a Cosmopolis do Direito, texto publicado na Revista
da Faculdade de Direito de Sao Paulo, vol.3, p.144. Do mesmo autor: Da futura universalizagdo do Direito
(1892) e a Unidade do Direito (1895), textos publicados na mesma Revista.
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Estas observacbes eram necessarias, antes de abordarmos o nosso assunto e nos
perguntarmos, qual é, de fato, a originalidade dos direitos da América Latina. Com
efeito, elas nos permitem constatar, as razoes pelas quais, no século XIX, esta questao
nao foi examinada e que, mesmo em nossos dias, ndo podemos esperar grande ajuda,

para resolvé-la, por parte dos autores latino-americanos.

Existem, para caracterizar os direitos da América Latina, tracos especificos que opoem

estes direitos aos direitos europeus, e quais sao eles?

E correto, quando se estabelecem familias ou sistemas do direito contemporaneo, de
incluir os direitos da América Latina em bloco, entre os direitos do sistema continental
ou francés? Nao se deveria, nesse caso, formular, pelo menos, algumas reservas,
exprimir certas nuances? Nao seria conveniente, no quadro do sistema de direito
continental, classificar a parte os direitos da América Latina?2 A resposta dada pelos
comparatistas a essa questdo, nem sempre foi a mesma. Para dizer a verdade, na
maioria das vezes, nem pareciam ter se indagado sobre ela, incluindo, sem
questionamento, os direitos da América Latina no sistema de direito continental; a
davida que se pode ter, por vezes, € de saber-se se esses direitos chegaram a ser por eles
cogitados ou se foram completamente ignorados. Qualquer que tenha sido o titulo, de
ambito de muito geral, que tenham conferido a seus trabalhos, diversos comparatistas
quiseram estudar em suas “Introducdes ao direito comparado” apenas as diferencas
entre os direitos da Europa continental e da Common Law. Se, por vezes, chegavam a
mencionar os direitos ou certos direitos da América Latina, nao parece que quisessem

focalizar o problema da classificacao desses direitos.

Contudo, este problema foi encarado por alguns autores, que o resolveram negando a
autonomia dos direitos da América Latina, inserindo-os, sem reserva, na familia do
direito continental. Tal é, de modo nao equivoco, entre os autores de obras recentes,3 a
posicdo de Wigmore (A panorama of the world’s legal system, (1932-1936), de
Schnitzer (Vergleichende Rechtslehre, 1945), de Arminjon, Nolde e Wolff (Traité de
droit comparé, 1950-52). Menos nitida, mas no mesmo sentido, parece ter sido o
entendimento de Gutteridge (Le droit comparé, 1949-1953), de Sarfatti (Introduzione
allo studio del diritto comparato, 1953), de Sauser-Hall (Fonction et méthode du droit

comparé, 1913), de Ionesco (Introducere la dreptul civil comparat, 1925). Tal é

2 NT: O Professor Haroldo Valladdo focalizou esse aspecto no seu estudo sobre os direitos latino-
americanos, publicado em francés (Le Droit Latino-Américain,1954, Librairie du Recueil Sirey, Paris) e em
portugués (in: Paz, Democracia, Técnica, Livraria Freitas Bastos, 1955)

3 NT: Recorde-se que o presente texto do Professor René David foi escrito em 1953.
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igualmente a posicao do autor brasileiro, pioneiro demasiado esquecido dos estudos de

direito comparado, Candido de Oliveira (Curso de legislacdo comparada, 1903).

Em posicao contraria, certos autores latino-americanos, Clovis Bevilaqua (Licoes de
direito comparado,1897) e, principalmente Enrique Martinez Paz (Introducciéon al
estudio del derecho comparado, 1934), reivindicaram um lugar especial para os
direitos da América Latina no quadro dos diferentes sistemas de direito
contemporaneo. Um ponto de vista menos contrastante foi sustentado por mim mesmo
no meu Traité élémentaire de droit civil comparé (1950): pareceu-me que os direitos
latino-americanos, embora pertencam, por sua estrutura e caracteristicas gerais, ao
sistema de direito continental, deveriam constituir, no interior desse sistema, uma
categoria a parte, em vista de certos tracos particulares que os diferenciam dos demais

direitos do sistema.

Na verdade, todas essas tentativas de classificacao tém algo de artificial, de vez que os
autores nao estdao de acordo sobre a escolha do critério que deve presidi-la. Desta
forma, é preferivel que, ao invés de se pronunciar, dogmaticamente, sobre um sistema
geral de direitos latino-americanos, perguntar-se, por um lado, quais sdo os tracos
desses direitos que os aproximam dos direitos do continente europeu, e, por outro lado,

quais aqueles que os separam e lhes conferem uma originalidade propria.

Eu me limitarei aqui a indicar algumas ideias gerais que poderao servir de diretivas. O
estudo completo que merece ser feito sobre esta questao nao pode ser realizado por
falta de certos elementos. Seriam necessarias inimeras monografias, antes de se poder

chegar a uma generalizacao satisfatoria.

A propria expressao “direitos da América Latina” é, sem davida, demasiado geral; o
problema aqui tratado pode comportar respostas nuangadas segundo se considere tal
ou tal dos Estados da América Latina: sabe-se, por exemplo, que o direito de Porto Rico
foi, notoriamente, influenciado pelo sistema de direito dos Estados Unidos, o qual
parece ter triunfado, totalmente, na zona do canal de Panama. Mesmo em outros
lugares, uma influéncia de mesma natureza, pode ter sido observada, em graus
diversos, em diferentes campos do direito. Uma resposta a questao da originalidade dos
direitos latino-americanos nao pode ser dada sem se considerar todos estes diferentes
casos em cada pais da América Latina e, em cada um desses paises, os distintos ramos

do direito.
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Uma originalidade dos direitos latino-americanos, que possa ser identificada em cada

um deles, decorre, exatamente, da variedade de fontes nas quais eles hauriram.

Quando falamos de direito, instintivamente estamos nos referindo ao direito privado, e,
em particular, ao direito civil, que, a nossos olhos, sdo o coragdo mesmo de todo
sistema juridico. Mas o direito civil nao é todo o direito privado, e o préprio direito
privado esta longe de constituir todo o direito. Nao nos é permitido emitir um juizo
sobre o conjunto dos direitos da América Latina e sua originalidade, considerando

apenas uma parte desses direitos, por mais essencial que ela seja.

Se considerarmos, em seus diversos ramos, os direitos latino-americanos, podemos, de
fato, fazer uma observacdo muito importante: os paises da América Latina, se, de um
lado, receberam e preservaram a tradicdo romana da Europa continental, em matéria
de direito privado, de outro, ao contrario, buscaram se inspirar, antes de tudo, no
sistema anglo-americano em matéria de direito publico: suas Constituicbes, nao
obstante o que possam ter tido de originalidade, tomaram como modelo a Constituicao
dos Estados Unidos. O tnico pais a constituir uma excecao a esta regra, até 1889, foi o
Brasil, que, enquanto permaneceu uma monarquia, teve uma Constitui¢ao inspirada no

modelo inglés e nao no modelo de qualquer dos Estados da Europa continental.

Se é verdade que o direito privado depende do direito publico — e isso é comprovado no
sistema americano, em que o direito constitucional fixa as bases da ordem juridica
tanto privada como publica, e no qual se admite o controle da constitucionalidade das
leis pelo juiz, - seria dificil negar a profunda originalidade que decorre para os direitos
latino-americanos, relativamente aos direitos europeus, pelo fato de que o direito
publico desses paises se vincula as concepcoes admitidas nos Estados Unidos da
América. Assim, o direito constitucional ocupa, nos paises da América Latina, um lugar
que nao pode ser comparado ao que ele ocupa na Franca, na Espanha, em Portugal, na
Italia, na Suica, paises nos quais o controle da constitucionalidade das leis, quando é

admitido, é organizado de forma bem diferenciada.

Uma instituicilo como a do amparo mexicano constitui uma originalidade que
impressiona o jurista europeu; a sua importancia no México nao pode ser ignorada. O

amparo confere ao direito mexicano uma notavel originalidade relativamente aos
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direitos europeus, mesmo se, em outros aspectos, ele continue a assemelhar-se a esses

ultimos.4

O mesmo pode ser dito em relacdo ao direito brasileiro, se se considerar a evolucao que
nele conheceram instituicoes tais como o habeas corpus e o mandado de seguranca.
Aqui, ainda, a relacdo entre direito privado e direito publico, a estrutura e a fisionomia
do direito se acham profundamente alteradas, em razdo de terem sido admitidas, no
direito publico brasileiro, dominando o direito privado, concepcoes americanas que nao

sdo as da Europa continental.

Seriam necessarios estudos especificos para saber-se como os paises latino-americanos
puderam conciliar principios de um direito privado de tradicao latina com principios de
um direito publico vinculados as concepcoes da América do Norte. Eles nos
permitiriam determinar em que medida o direito privado foi influenciado e modificado

sob a influéncia dessas concepcoes.

Independentemente disso, o estudo dos direitos da América Latina reveste-se de um
grande interesse para nos ensinar, em particular, se esta justaposicao de concepc¢oes
continentais e anglo-americanas pdde se processar sem choques e se um sistema
coerente de direito pode resultar desse amalgama. Sao questdes as quais o problema da
Unido Europeia e o problema mais amplo da organizacao de uma comunidade atlantica

conferem uma atualidade urgente em nossos dias.

A despeito dessas reflexoes, geralmente expendidas, e que reproduzimos aqui, nao nos
parece que o direito publico, modelado no dos Estados Unidos, se tenha,
verdadeiramente, estabelecido nos paises latino-americanos. Pelo menos, dever-se-ia
considerar que sob a influéncia do meio, tanto geografico quanto social, as institui¢oes
de direito publico ganharam, na América Latina, uma fisionomia bastante distinta
daquela que possuiam em seu pais de origem, do mesmo modo como ocorreu nos
Estados Unidos com as instituicoes inglesas, que, com frequéncia, foram
profundamente deformadas. Basta lembrar os tracos peculiares do poder presidencial
em muitos paises da América Latina e as condigOes diversas de funcionamento dos
regimes politicos e das administracoes. O direito ptblico dos paises da América Latina
pode ter sido, na sua origem, de inspiracao americana, mas sem davida, ele possui uma

originalidade inequivoca em relacdo ao direito dos Estados Unidos. CondigOes

4 NT: Vale lembrar o estudo do Professor Themistocles Cavalcanti sobre a influéncia do Juicio de Amparo
na concep¢ao do nosso Mandado de Seguranca (Mandado de Seguranca, Freitas Bastos, 1966).
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geograficas, tradicoes e ideais ndo sdo os mesmos na América Latina e na América
anglofonica. A América Latina pode importar certos principios do Norte do continente.
O que se pode esperar é que estes principios, transplantados para o meio latino-
americano produzam resultados diversos e se tornem distintos, relativamente ao seu

pais de origem.

As aspiracoes que o governo do general Peron, na Argentina, resume na férmula
juridica do “justicialismo” decorrem de modos de sentir e pensar latinos e sdo mal
compreendidos nos Estados Unidos. O lugar conferido nas recentes constituicoes
latino-americanas as preocupacoes de direito social reflete, da mesma forma, uma
orientacdo mais latina do que do americana do Norte do direito publico dos paises

latino-americanos.

Talvez seja possivel prosseguir-se na afirmacao, que se faz com freqiiéncia, segundo a
qual os paises da América Latina importaram dos Estados Unidos os principios
juridicos de seu direito publico, principalmente os do direito constitucional.
Entretanto, a ser mantida, ela deve ser entendida com muita reserva. Deve-se
reconhecer que esses paises passaram a revestir-se de uma indubitavel originalidade
relativamente ao direito ptblico dos Estados Unidos. O ponto de partida pode ser o
mesmo, porém, a evolucao diversa dos principios, nos dois paises, diferencia-os

profundamente.

Relativamente ao direito privado, podemos fazer o mesmo tipo de observacao. Sabe-se
que aqui a inspiracao foi buscada nos paises da Europa continental. Este procedimento
era natural, no periodo colonial, em que a ordem juridica foi elaborada pelas poténcias
colonizadoras, Espanha e Portugal, destacando-se a Recompilacio das Indias (1680) e

as Ordenacoes Filipinas (1603).

Apo6s a imigracdo, nao era pensavel repudiar-se, totalmente, essa heranca. As regras de
direito, em periodos revolucionarios, podem sofrer modificacoes importantes; o
sistema estabelecido de pensar continua, em larga escala, volens nolens, a inspirar os

comportamentos.

Nos Estados Unidos da América, os homens da Revolu¢ao nao conseguiram, embora o
desejassem, rejeitar o sistema da Common Law da Inglaterra; na Uniao Soviética, nao
obstante a reviravolta introduzida pelo bolchevismo, subsistiram nao poucos elementos

da tradicdo juridica do periodo czarista. Por maior razao ainda, a tradicao juridica foi
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conservada nos paises latino-americanos, nos quais, em sua origem, a emancipacao
politica nao de afixava como objetivo, a nenhuma revoluc¢ao social, e na qual, como no

caso do Brasil, a secessdao da mae-patria se deu sem efusao de sangue e sem 6dio.

Entretanto, Espanha e Portugal, tinham deixado de ser, no inicio do século XIX a
vanguarda do progresso. Os novos governos da América Latina, admiradores dos
principios da Revolucdo Francesa, voltaram-se para a Franca, que acabara de renovar e
codificar com brilho o seu direito civil, para nela encontrar o modelo de suas
instituicoes juridicas de direito civil. Os direitos espanhol e portugués, por um lado, € o
francés, por outro, estavam suficientemente proximos para que a transposicao de um
modelo para outro pudesse se processar sem choques. Os direitos da América Latina
permaneciam na mesma familia, beneficiando-se porém de um certo rejuvenescimento,
ao se alinharem ao direito francés, ao invés de conservaram a sua marca espanhola ou
portuguesa do tempo colonial. Desta forma, satisfazia-se o desejo de emancipagao sem

colocar em risco as estruturas tradicionais.

Uma originalidade dos direitos latino-americanos decorre, porém, novamente aqui, do
fato que essa transposicao nao foi total. A histéria dos direitos da América Latina nos
revela a existéncia de ramos vinculados a uma tradi¢do mais estritamente concebida, de
partes menos flexiveis, nas quais a evolucao observada relativamente ao direito civil,
nao se deu. Em primeiro lugar, relativamente ao direito processual civil, o que ndo nos

surpreende.

O cddigo francés de processo civil de 1806 nao alcancou o mesmo prestigio nem teve o
mesmo valor do que o co6digos de Napoleao. E isso em razao, sem davida, da sua menor
flexibilidade, e de sua vinculacao mais estreita com a tradicao processual civil, que nao
pode ser renovada, na Franca, no mesmo grau que o direito civil. Os direitos
processuais civis espanhol e portugués, para dizer a verdade, ndo eram superiores ao
direito processual francés. Ainda assim, os paises da América Latina, ao mesmo tempo
em que se voltaram para o direito francés para modelarem os seus direitos civis,

permaneceram fiéis aos direitos processuais espanhol e portugués.

Dentre as matérias que também resistiram ao movimento em direcao ao direito francés
estava o direito comercial. A explicacdo para isso é mais dificil. Talvez pela propria

natureza do direito comercial e sua aspiracao de tornar-se um direito supranacional. A

5 NT: Codigo Civil de 1804.
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formula da codificacdo nacional, adequada para o direito civil, ndo conviria, em mesmo
nivel, ao direito comercial. Isso explicaria o fato de os paises da América Latina nao
terem alinhado os seus direitos nesta matéria ao direito francés, continuando,
simplesmente, sua evolucao, a partir de compilagoes anteriores, calcadas em elementos

de procedéncia diversa, como, em particular, aqueles oriundos do direito italiano.

Deve-se assinalar que outra fonte de influéncia foi o direito anglo-americano. A
regulamentacdo dos titulos de crédito, em alguns paises, como a Colombia, Cuba e
Porto Rico sofreu forte influéncia do modelo americano. Em outros, como o México e o
Panama, introduziu-se a instituicao do trust.® O direito bancario, da mesma forma, em

diversos paises, inspirou-se nas instituicoes e praticas norte-americanas.

Tudo o que se disse denota uma certa originalidade dos direitos latino-americanos:
originalidade que, paradoxalmente, advém da variedade dos modelos que os
inspiraram e do proprio universalismo das fontes desses direitos. Os direitos da
América Latina sao originais, em um primeiro sentido, e sdo interessantes para serem
estudados, porque nao adotaram, em seu conjunto, nem o direito francés, nem o direito
espanhol, nem o direito portugués, nem o direito italiano ou o direito alemao. Eles
buscaram extrair de cada um desses direitos o que de melhor havia, de mais
satisfatorio, em termos de teoria e de pratica. A forma pela qual amalgamaram e
conciliaram os principios dos direitos diversos constitui uma experiéncia digna de

interesse e confere a esses direitos uma indubitével originalidade.

E isso porque a distribuicdo das influéncias desses diversos direitos nao se deu
unicamente pelos ramos do direito, como se poderia esperar. Paralelamente a essa
distribuicao, ocorreu uma outra, numa linha diversa, incidente sobre as distintas fontes

do direito: lei, doutrina e jurisprudéncia.

6 NT: Como o nome indica, o trust é um instituto alicercado na confianca. Ele decorre da iniciativa de
alguém de confiar um bem a outrem. Na Idade Média, esta situacdo ndo era denominada de trust mas de
use. O use sofreu longa evolucdo até 1535 (Statute of Uses) sendo abolido pelo Parlamento. Seu
desaparecimento provocou, entretanto, a criacdo, pela equity, do trust que, incidindo sobre bens mdveis,
funciona segundo o seguinte mecanismo: o constituinte do trust (o settlor of the trust) determina que
determinados bens serdo administrados pelo trustee, em beneficio do cestui que trust, impossibilitado, por
qualquer razio de fato ou de direito, de fazé-lo pessoalmente. E empregado para administraciio de bens do
incapaz, da mulher casada, do falido e em outras inimeras situagdes.

Nao se pode encarar o trustee como um simples administrador. Ele passa a ser o proprietario dos bens in
trust, podendo deles dispor, o que leva ao reconhecimento de que o trust constitui, no sistema juridico
inglés, um desmembramento da propriedade. Em caso de alienagio, o produto desta devera ser subrogado
aqueles bens. Embora, inicialmente, o cestui que trust ndo tivesse qualquer direito, o trustee era
compelido, pela equity, a ndo contrariar os interesses do beneficiario. Com a evolucao do sistema, passou-
se a reconhecer direitos ao cestui que trust.
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No que se refere a lei e sua técnica, a fonte de inspiracdo para diversos paises latino-
americanos, sobretudo o Brasil e o Peru, foi a ciéncia e a experiéncia alemas. Por outro

lado, a doutrina nao sofreu tanto essa influéncia, preponderando a fonte italiana.

Enfim, quanto a jurisprudéncia, parece que a influéncia francesa tem sido, até agora,
predominante. Seria cabivel, também aqui, examinarem-se as miultiplas manifestacoes
deste fendOmeno e de perquirir sobre as suas causas. Poder-se-ia concluir, sem davida,
pela superioridade técnica da forma de expressao do legislador alemao e do juiz
francés, ao passo que os avancos da doutrina italiana poderiam ser relacionados com a
semelhanca das condi¢des em que trabalham e escrevem os autores juridicos, na Italia

e na América Latina.

Aqui e 14, temos professores que sao ao mesmo tempo advogados, praticos do direito; a
situacao diferente, na Franca e na Alemanha, explica que a doutrina se revista, nesses
paises, de um aspecto diverso, menos sedutor aos olhos dos latino-americanos, em
comparacao com a doutrina italiana. O curioso é que, diversamente do que se poderia
esperar, a circunstancia em virtude da qual as mesmas pessoas sejam professores e
praticos do direito, ndo as leva a elaborarem obras de cunho pratico, mas ao contrério,
a conferir aos seus trabalhos uma carga mais tedrica. Italianos e latino-americanos
parecem ter a preocupacdo de nunca misturar suas duas atividades profissionais. E
tipico de se observar como, em sua atividade de magistério e de autores de obras
juridicas, eles negligenciam, sistematicamente, a jurisprudéncia, que, em suas
atividades como advogados, é colocada em primeiro plano nas suas preocupacoes.
Apenas recentemente, tem-se visto, em obras latino-americanas a referéncia a
sentencas e acérdaos dos seus paises.Constitui, portanto, excecdo. As obras francesas
atuais, diferentemente daquelas do século XIX, conferem a jurisprudéncia um lugar de
destaque, aproximando-se mais das obras do direito inglés ou norte-americano, do que

das do direito italiano ou latino-americano.

Como dissemos, uma das originalidades dos direitos latino-americanos decorre da
variedade de fontes as quais recorreram e da forma pela qual eles conseguiram integrar

elementos heterogéneos.

Esta originalidade, contudo, nao exclui uma outra que consiste nas contribuicoes que
os juristas latino-americanos deram a ciéncia do direito. Estas novas contribuicoes, por
vezes, foram colhidas nas tradi¢Oes indigenas: mencionemos, assim, a curiosa e muito

interessante organizacdo do regime fundidrio no México, com a instituicdo dos
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“egidos”,” que perpetua certas formas tradicionais de apropriacao coletiva praticadas

pelos indios mexicanos.

Instituicoes similares podem ser encontradas em paises (Peru, Bolivia, Colémbia,
Venezuela), nos quais subsistiram ntcleos bastante expressivos da populac¢ao indigena,

que puderam manter em funcionamento suas instituicoes tradicionais.

Em outras ocasides, elementos originais, observaveis no direito latino-americano,
decorrem do espirito inventivo dos juristas latino-americanos que, dadas as condicoes
de vida diversas daquelas da velha Europa, sentiram necessidade, em alguns casos, de
inovar. Por exemplo, no direito societario, encontram-se formas peculiares a América
Latina, como a sociedade de habilitacdo, praticada na Argentina e no Uruguai; a letra
de cambio, comum no comércio internacional, tem o seu uso no comércio interno, no
Brasil, sob a forma de um outro documento, a duplicata; formas especiais foram
identificadas em diversos paises da América Latina para facilitar a organizacdo do

crédito agricola.

No tocante a ciéncia juridica, assinale-se a contribui¢ao dos latino-americanos para a
propria formula da codificacao. Se alguns paises satisfizeram-se em seguir, muito de
perto, os modelos europeus, outros esforcaram-se, como também ocorreu na Europa, e
com éxito, em aperfeicoar esta formula. Foi o caso ocorrido, particularmente, no Chile,
com o codigo de Andres Bello, de grande aceitacdo pelos juristas, a ponto de ter sido o

modelo para todos os Estados latino-americanos do Pacifico, inclusive para a Colombia.

O codigo civil argentino de Dalmacio Velez Sarsfield, também adotado pelo Paraguai,
soube incorporar ao codigo civil francés os comentarios da Escola da Exegese. Enfim,
no Brasil, Augusto Teixeira de Freitas utilizou as criticas e ensinamentos de Savigny em
seu esforco para renovar totalmente a férmula da codificagdo; seu Esbogo, dando
continuidade a sua admiravel Consolidagdo das Leis Civis, e seu projeto de Cddigo
Geral puderam abortar e atrasar, de modo definitivo, por 80 anos, a codificacao do
direito civil brasileiro. Estas tentativas sdo das mais interessantes do ponto de vista

cientifico e sdo de grande proveito, ainda hoje, para a ciéncia europeia do direito.

O direito, em todos os paises, é governado pela tradi¢cao. A formacao dos Estados e o

nacionalismo dos 150 ultimos anos nao conseguiram criar, na propria Europa, direitos

7 NT: porc¢ao de terra ndo cultivada, desapropriada para uso ptblico.
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nacionais que sejam completamente originais. Os direitos francés, neerlandés, alemao,
italiano, espanhol, helénico, diferem em suas solugdes, mas aproximam-se pelo
vocabulério, pela técnica, por sua ideologia. A sua diversidade ndo pdde destruir,
completamente, o sentimento de um certo parentesco, nem a esperanca de reconstituir,

um dia, um direito comum europeu.

Nos nos alegramos que este mesmo sentimento de familia continue a existir também
entre os juristas europeus e os juristas da América Latina. Cuidamos em nao extremar o
nosso reconhecimento de uma originalidade dos direitos da América Latina, o que, para

nos, nao representaria, de nenhuma maneira, um sinal de progresso.

Entretanto, estamos longe de considerar os direitos da América Latina, como se faz,
frequentemente, como simples réplicas do direito francés ou de qualquer direito
europeu. Os direitos latino-americanos possuem uma indiscutivel originalidade,

comparavel, pelo menos, a que possuem entre si os direitos europeus.

Esta originalidade justifica-se pelas diferencas de condicoes de desenvolvimento entre
os paises da Europa e da América. O que surpreende é que esta diversidade e o
distanciamento geografico ndo tenham acentuado ainda mais esta originalidade. O
mérito pertence aos juristas latino-americanos, ao seu espirito de universalismo.
Sublinhe-se que devemos apreciar em seu justo valor o esforco constante, feito na
América Latina, para manter, com um direito latino, uma civilizagdo comum com os
nossos paises. A recusa de se dobrar as circunstancias e retornar a um direito primitivo,
numa época em que as condi¢does econOmicas e sociais poderiam aparentar que tal
direito pudesse parecer mais adequado ao pais, ndo pode ser considerada como uma
manifestacdo de incapacidade de construir um direito original. Tem-se aqui antes um
triunfo notavel do espirito sobre a matéria, do ideal sobre a realidade, que merece ser
destacado e valorizado. Era necessario um certo quixotismo e um grande valor moral,
no inicio do século XIX para afirmar, na soliddo do Novo Mundo, a sua admiracao

pelos principios da civilizacao do Ocidente latino.

E magnifico observar, hoje, que esta louca esperanca foi recompensada pelo sucesso. As
sociedades da América Latina tornaram-se, ou estdo se tornando rapidamente,
sociedades em tudo comparaveis as do Antigo mundo. Nao é mais considerado
irrealista que elas proclamem os mesmos valores morais € 0 mesmo direito que os

vigorantes na Europa.
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A originalidade dos direitos da América Latina foi, sobretudo, durante um século,
pretender que estes direitos fossem aplicados a sociedades que, sob o ponto de vista das
doutrinas do materialismo histdrico, requereriam ser reguladas por normas bem

diferentes.

O abismo que separava os paises da América Latina e das nacoes da Europa nao mais
existe. Os juristas da América Latina, ap6s terem sustentado, por um século, um
obstinado combate defensivo e terem sabido preservar as conquistas do Ocidente,
podem, hoje, juntamente com os europeus, prosseguir no objetivo de realizar mais

justica e um mundo melhor.

A originalidade de seu direito podera, a partir de agora, ser utilizada, como ja acontece,
de forma diversa da que ocorria no passado. Esta originalidade, depois de ter residido
na propria existéncia desses direitos, residira, cada vez mais, nas suas solucoes, de vez
que os direitos da América Latina conhecem uma evolucao préoxima da dos direitos

europeus, que, anteriormente, estavam a sua frente.

Nao obstante a insuficiéncia do presente estudo, decorrente do seu carater geral, ele

comporta uma dupla conclusao.

Minha primeira conclusio é a necessidade de manter-se o vinculo tradicional que existe
entre os direitos da América Latina e os direitos europeus, em particular com o direito
francés. A América Latina teve, no século XIX, o mérito excepcional de manter este
vinculo, numa época em que as condicoes de vida na América e a dificuldade dos
intercambios eram particularmente dificeis. Nao se deve permitir que a facilidade atual
das comunicacoes e dos intercambios venha, de modo paradoxal, destruir uma obra

secular da civilizacao, que ela deve, ao contrario, servir para consolidar e fortalecer.

Esta primeira conclusao, que tomo a liberdade de formular, constitui, antes de tudo,

um apelo aos nossos amigos juristas da América Latina.

Minha segunda conclusao, ao contrario, € um apelo aos juristas franceses e europeus: é
necessario que estes juristas estudem os direitos da América Latina. Nos, até agora,
muito frequentemente negligenciamos, ao ponto de ignorar estes direitos: um olhar em
nossas bibliotecas revela, com a sua insuficiéncia, a nossa indiferenca em relacao aos
mesmos. Esta indiferenca poderia ser desculpavel no século passado. A América Latina

entdo lutava para criar condigoes de vida que lhe permitissem de conservar e de fazer
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triunfar os principios de nossa civilizacdo e de nosso direito; ela ndo estava em
condicbes de contribuir para o progresso de da primeira e do altimo, embora alguns

nomes possam ser mencionados para desmentir esta afirmacao.

Hoje, contudo, a situacdo nao é a mesma. Ao lado de Constituicoes e Codigos que
equivalem a Constituicoes e Codigos europeus, os repositorios de jurisprudéncia, as
revistas juridicas, as obras de doutrina demonstram que o antigo atraso em relacao a
Europe estd bem perto de ser superados. Os juristas da América Latina nao podem
mais ser considerados como discipulos cujos trabalhos sdo folheados com um olhar de
condescendéncia para neles encontrar nossas doutrinas. Atualmente, eles sao nossos
iguais e, sem duvida, futuramente, teremos tanto a aprender com eles quanto eles

podem aprender conosco.

De nossa parte, somente se nos empenharmos, a comunidade por eles heroicamente
preservada durante um século e meio podera continuar como uma realidade viva. Eles
nao tém, ou nao terdo, a mesma necessidade que temos do passado, e se nao nos
ocuparmos deles, se nao reconhecermos que eles tém um lugar em nossa comunidade,
noés os impeliremos a um isolamento do qual, uns e outros, seremos certamente

vitimas.

Chegou a hora de levantar a cortina de ferro da nossa ignorancia sobre os direitos
latino-americanos. E inconcebivel constatar as lacunas de nossas bibliotecas na

matéria.

A criacao, em Paris, de um Instituto de Altos Estudos Latino-Americanos nos da a
esperanca de que a necessidade de estudar e de conhecer a América Latina sera
entendida e que um centro existira na Europa para perpetuar e fortalecer a comunidade

que nos une, sob o plano juridico em particular, com as na¢cdes da América Latina.

Como citar: DAvVID, René. A originalidade dos direitos da América Latina. Trad. Ana Lucia de Lyra
Tavares. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 11, n. 1, 2022. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-
originalidade-dos-direitos/>. Data de acesso.

i Nota [do Professor René David]: sobre os direitos da América Latina em geral, ler-se-4, com interesse o
artigo de Phanor J. Eder, Law in Latin America, publicado em 1937, em Law: A Century of Progress,
1835-1935, Vol.I, pp.39-82. A bibliografia fornecida ao final desse artigo pode ser completada pela citada
pelo mesmo autor, em 1950, em sua obra A Comparative Survey of Anglo-American and Latin American
Law. Assinalamos, ainda, em lingua inglesa, o volume III (Latin-American Legal Philosophy) da colecio
The 20th Century Legal Philosophy Series, publicada em 1948. E profundamente lastimavel que ndo
tenhamos, em lingua francesa, o equivalente dessas obras.



