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1. Introducgéo

O livro de Esquirol parte para a quebra de paradigmas a respeito do que se entende sobre
Direito e estudo do Direito na visdo dos compéndios Norte- Americanos sobre a America
Latina. Paradigmas esses que se reproduzem a cada geracdo académica, se perpetuando uma
forma pré-concebida e anacrénica no campo juridico que tem servido de base para estudos de
Direito comparado e transnhacionalismo. Gerando assim, uma visao distorcida e de certa forma
preconceituosa a respeito de todo arcabouco juridico Latino Americano.

Os elementos centrais que derivam todas as ficgdes a respeito do direito latino americano
sdo em tese duas: Uma é a de que o direito latino americano é concebido como mera projecdo do
europeu, e a outra, que projeta a partir dessa primeira, que tal tentativa de projecdo é falida por
ndo conseguir pratica-las como no modelo matriz.

A ideia de que essa importacdo de um modelo europeu de Direito apenas revela uma
sombra distorcida do mesmo, nega todas as particularidades e desenvolturas culturais locais
pode acrescentar ao modelo inspirado. Nega também a autonomia da ciéncia juridica
desenvolvida pelos latino americanos. Desta forma, se ofusca a ordem que funciona dentro
dessas sociedades, fazendo com que um estudo direcionado para essas nagoes seja superficial e
comprometido.

Como um latino americano nato, Esquirol ao encerrar seus estudos que o regressram na
faculdade de direito e seu posterior ingresso em Havard Law para pés graduacéo e Doutorado,
ele manteve forte empatia aos estudiosos de sua origem natal, o fazendo ingressar com atencao
especial e diferenciada ao que se era de costume pelos entdo grandes nomes e referéncias nos
estudos do Direito comparado e transnacional na America do Norte.

Para isso foi necessario identificar os principais métodos e ferramentas utilizadas até
entdo e desconstruir todo o arsenal epstemologico que deixam de abarcar fatores locais de

extrema importancia. Que simplesmente por uma postura cosmopolita, se mantinham ignorados.
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O ponto chave de toda essa limitacdo ao entendimento sobre direito latino americano na
visdo dos estudiosos do Norte, é a relacdo geopolitica entre essas na¢des. A visao verticalizada e
periférica que se possui no ambito politico e econémico, se revela também nas concep¢des
juridicas, onde se dificulta uma troca de conhecimentos horizontalmente, o que para Esquirol é
lamentéavel, pois a riqueza da troca benéfica se limita a imposices de valores e politicas
reformistas. As diferencas essencias do modelo civil law praticado no norte anglo- sax&o do
modelo de direito civil exegético latino americano poedriam se beneficiarem mutuamente nos
estudos do direito comparado, porém o autor vai mostrar que ha um forte reflexo pouco
diplomético das relagbes entre os paises que os compBe. Desta forma serdo estruturados e
classificados os principais elementos desafiadores e limitadores a compreensdo do que se
entende por Direito nas nacGes latino americanas . O fato de existirem problemas sociais que
envolvem violéncia, traficos de entorpecentes, governos ditadores, crises politcas entre outros
em muitas dessas nacdes latinas, acabam deixando turva a visdo que o0 norte tem para com 0S
outros do hemisfério, como se todos esses problemas fossem apenas de cunho juridico.

A partir dai serdo apontados filtros que desembacam essas lentes de cunho elitista para
um estudo mais permeavel dentro dessas culturas alheias ao norte americanismo. No capitulo 1

serdo listados esses filtros que irdo ajudar a compreender essas limitacoes.

2. Capitulo 1 — A Elaboragéo do Direito Latino-Americano

Com o enfoque no estudo do Direito nacional, Esquirol vai chamar esse campo de
transnacionalismo. Ou seja, 0 ponto de vista discursivo ao direito comparado entre nagdes. Ao
aprofundar nas literaturas a respeito do assunto, ele vai encontrar limitagbes que geram
simplificacbes deformadas, generalizacbes controversas e projecdes distorcidas involuntarias
intrincadas principalmente quando ha grande diferenca de poder. Gerando dessa forma
convencdes e paradigmas que na medida em que se aprofundam, ndo se sustentam.

A primeira evidéncia vai tomando forma nos antecedentes literarios. Constroem uma
plataforma que vai se solidificando ideias pré-concebidas como unicas fontes. O que
compromete todo o caminho a ser seguido pela frente a partir dessas fontes locais de pesquisa,
encontrando-se ai umas das raizes das ficcoes.

Ao sair desse ponto, o estudo do transnacionalismo em si ja parte comprometido, e
posteriormente corroborado por outras fontes indiretas que fornecem elemntos que reafiram tais
ideias preconizadas. Essas fontes podem ser, agencias de pesquisas, fundacdes privadas, e outras

entidades juridicas que por interesses politicos e comerciais, fornecem dados altamente
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comprometidos com interesses especificos de imposic¢des politicas.

Nesse ponto primario, 0 pensamento hegemdnico gira em torno de que os paises latinos
americanos possuem sistemas juridicos nacionais ndo liberais e fracassados, normas informais e
sociais sdo0 mais representativas da conduta geral das pessoas do que o direito formal dos
Estados e por dltimo, de que as reformas juridicas liberais sdo necessarias para 0
desenvolvimento da democracia nesses paises, ou seja, imposicao pelo poder.

Como elementos do transnacionalismo juridicos, nesse caso, temos um engajamento
limitado, porque se parte de um ponto periférico liberal, ou seja, se utiliza de uma lente
ideolodgica local para se entender outro sistema, sem se dar o trabalho de rever os padrdes
estabelecidos, reafirmando desta forma uma posigao hierarquica geopolitica. Temos a presenca
de uma politica mistificadora e excludente que exclui um debate horizontalizado entre os
Estados Unidos e as nacGes latino americanas por conta de imposicdo de poder, sendo
antidemocratico. Também se presencia a falta de recurcos que se expressa pela falta de
importancia dada aos conhecimentos juridicos de origem latina americana, impede que recursos
para essa area de pesquisa sejam empregados de forma eficiente, empobrecendo ainda mais essa
correlacéo.

Além desses elementos, o autor apresenta as Convencgdes Disciplinares, formas que
muitos comparatistas perpetuam sob formas de idées fixes que representam algumas
generalizagcBes que tomam precedéncia sobre conhecimentos especificos sobre contextos e
situaBes, como por exemplo, a ideia de que o direito desses paises € subdesenvolvido. Propaga-
se dai a ideia de que o direito vindo de fontes europeias € mais rico, e que na versao latino
americana ocorre uma apropriacdo indevida, gerando politicas e normas indevidas. Ocorre
também nesse contexto a negacdo de caracteristicas plurijuridicas sob um tipo de formalismo
juridico onde se resume todo corpo formal do direito latino americano em poucos juristas
europeus, como Hans Kelsen por exemplo, o tendo como Unico para base juridica, ignorando
fatores locais. Uma dessas ideias fixas mais infundada ¢é a falta de independéncia do jurista,
pois ao se proferir genericamente que o sistema juricido da america latina sofre com uma falta
de independéncia, ndo houve a preocupacdo de definir um significado para independéncia.
Termo que pode assumir varios significados como indenpendéncia em relagéo a outros ramos do
governo, politicas partidarias, interesses de litigantes, ou qualquer influéncia externa que seja
diretamente o direito.

Existe também uma crenca genérica de que todo o direito flui prioritariamente por uma
forca politica elitista que molda a ordem a seu favor na medida em que interesses sdo almejados.

Mesmo que tal fendbmeno ocorra em algumas ocasides, partir do principio de que todo a nagédo



428 Revista Culturas Juridicas, Vol. 4, NUm. 8, mai./ago., 2017

se organiza preferencialmente desta forma incorre num erro grande de julgamento.

Dos fatores importantes que contribuem para essas ficgdes sdo apontados como falsos
Cognatos e Dialetos diferentes os que debrucam sobre o conheciemento do idioma. Ao se
estudar o direito latino americano, os transnacionalistas juridicos muitas vezes nao se
preocupam com os dialetos, aspéctos idiossincraticos e fluente compreensédo da idioma, fazendo
generalizagBes que podem beirar a grosseria por interpretacdo indevida de termos semelhantes
com significado de ideias diferentes ou mesmo termos diferentes que se referem a mesma ideia.

O autor reforca em varios trechos do texto a premissa da hierarquia geopolitca em que,
equivocadamente gera uma corrente que prepondera o sistema juridico norte americano ao
latino, de forma a seguir uma linha de imposicao justedrica como unica solucdo para questdes
sociais. Se espera que esses paises latinos sejam subordinados e que de alguma forma devem
reconfigurar seus sistemas juridicos ao modelo norte americano.

Em concluséo as ideias do primeiro capitulo deste livro, Esquirol tenta reforcar que todos
esses fatores devem ser superados para que um estudo mais legitmo transnacional entre Estados
Unidos e paises da america latina possam ocorrer. Certas barreiras vdo além do mero espirito
cientifico, pois decorrem de recursos que sempre vem acompanhados de interesses que tendem a

perpetuar a relagdo verticalizada entre nacdes.

3. Capitulo 2 — A Ficgédo do Europeismo

Esquirol aponta para uma oscilacdo entre ideais reformistas de movimentos sociais
fundamentados em composigdes neo-liberalistas de direita e os de cunho socialistas lastreados
pela esquerda, que refletem num efeito pendular sobre o direito e as filosofias juridicas nos
paises da América Latina

Na oOtica exterior sob a égide transnacionalista dominante ( nas principais correntes
justeoricas), ele descreve descreve o direito como um campo ainda imaturo que carece de
atualizacdo: “...A imagem ainda corrente do direito nacional na America Latina é de um
formalismo pré-moderno,unidimensinal e distante das realidades sociais...”

O ponto principal deste capitulo é justamente essas ideia, ficcdo sobre o direito na
America Latina, visto pela lente Européia sob a transcricdo de renomados comentadores

transnacionais muito influentes em suas doutrinas.

3.1. O Legalismo Latino-Americano Visto De Fora
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Aqui o autor foca nos estudos de um dos principais comparatistas do século passado,
René David. David discorre seu trabalho analito do direito buscando classificar os troncos
taxonémicos juridicos pelo mundo e suas diferentes formas e familiaridades. Desta forma, ele
classifica o direito latino americano como oriundo do tronco europeu em que ambos pertencem
a familia romano-germéancia. Associando essas caraceristicas a aspectos socio- historicos, David
vai enfatizar o direito europeu como preponderante ao seu descendente latino americano.

David estabelece uma dicotomia entre um funcionalismo legalista e as razdes socio-
historicas, ou seja, fomenta a imposicdo de um modelo de governo sob direito liberal nos
moldes europeus, a0 mesmo tempo em que reconhece a existéncia de aspéctos culturais locais
que podem colidir com tal modelo.

Esquirol vai sistematizar alguns dos trabalhos do direito comparado feito por René

David, dividindo em categorias.

A) Estudos Comparados

Duas tradices distintas parecem permear os estudos que tangem o direito comparado
entre América Latina e a Europa em sua perspectivia. O primeiro baseia-se no direito
latinoamericano partindo de sua origem histérica e suas influéncias enquanto o segundo aponta
para uma ineficacia do direito latino americano ma sociedade, e que tal ineficacia resultaria de
uma ma-adaptacdo entre o direito ( importado do europeu) e a sociedade em detrimento dos

choques culturais locais.

B) A Ameérica Latina De René David

O trabalho de René David de reunir em grupos taxonémicos os direitos praticados pelo
mundo, organizados pelas suas caracteristicas e origens ( Familias de sistemas: Anglo Saxaos,
Socialistas e as Commom law) ao mesmo tempo que reconhece a familiaridade do direito latino
americano, expde como problemas os aspectos histéricos e culturais, que inevitavelmente
moldaréo a forma do que se espera de um modelo europeu. Ele vai estruturar seus estudos sobre
a America Latina vertendo-se sobre ferramentas socio-historicistas de analise tendo como objeto
encontrado deformagbes de uma versdo verdadeira proveniente de um excesso de énfase na
materialidade do direito em face ao idealismo. Esse conceito dentro do direito comparado,

restrige-se nas ideologias univocas dos juristas liberais e ndo na sociedade.
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C) Europeismo Do Direito Latino Americano

David aqui reforca a conexao do direito latino americano com a Europa atraves do
legaismo Socioldgico, onde ele promove uma antitese idearia onde se confronta a questdo da
originalidade do direito latino americano, se munindo de caracteres historicos e sociais
moldando uma forma propria, com a ideia persistente dos comparatistas em apenas promover
seu ramo europeu no direito Latino Americano na sua condicdo de regido ex-colonial, que ainda
se sustenta pelos juristas atuais dessas regides que se debrucam nos ideais eropeus. Além de
enxergar uma imitacdo multipla versus imitacao simples, que ele descreve como originalidade
o fato de os juristas mais representativos da America Latina, importarem apenas elementos
especificos de varias nacdes europeias e montarem um mosaico adequado a suas realidades, ou
seja, a ideia de imitacdo simples se daria para elementos importados isolados. Mas, 0 conjunto
da obra de varios elementos resultaria numa imitacdo mdltipla, deste forma assumindo seu
carater de originalidade. Porém apesar de reconhecer aspéctos particulares do direito na America
Latina, ndo abre m&o de reafirmar a esséncia epstemoldgica predominante europeia e, mesmo se
mantendo nessa linha, é sensivel as escola histérica, que compbe em seu arcabouco, as
diferentes manisfestcdes que o direito e as sociedades promovem por terem origens diferentes.
Esquirol nesse aspecto aponta em René Davi uma reveréncia aos Juristas latinos americanos
fiéis as exesege do direito europeu que de certa forma, igenuamente se isola da realidade

material em que se compde.

D) Solidariedade Com Juristas Liberais

Tal solidariedade se da pelo fato de que juristas de sua simpatia reforcam e sustentam
toda ideologia juridica europeia, como parentes partidarios que bradam escudos da mesma
familia, ndo negando o que ele considera ser a suas origens justedricas. Essa simpatia acaba por
criar uma porta de entrada para o conhecimento das teorias juridicas sintetizadas no seu objeto
de estudo. David faz uma espécie de tributo a lealdade desses Juristas latinos americanos com a
Europa.

David se posiciona contrario a ideia de que o direito latino americano deva se emancipar
do europeu de forma autdbnoma e desligar-se do tronco familiar, considera esséncial a conexao
com seus antecendentes ocidentais. Critica a falta de capacidade desses paises de dissocias
direito de politica, criando dessa forma uma macula ontoldgica pelos sistemas politicos

preponderantes.
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E) Teoria Do Direito Ou Politica

Neste sub-item, Esquirol expBe como o jurista comparatista David discorre sobre a
ciéncia Juridica latino americana pesando proeminentemente sobre juristas dessa origem
conservadores do idealismo europeu, deixando como fatores menos importantes os sociais. Tais
juristas pertencem a pequenos grupos sociais nas nacdes da America Latina, muitas vezes
grupos socialmente e/ou politicamente privilegiados, que mantem lacos estreitos com a Europa.
Dessa forma, Esquirol revela um carater elitista que 0 juscomparatista concede nos seus

trabalhos.

3.2. A Reconstrucdo Europeia

Analisando mais profundamente os trabalhos de David, Esquirol cita seus tratados (
como o Traité Elémentaire de Droit Civil Compare e Les Grands Systtmes de Droit
Contemporains ) e afirma que a medida em que a clareza se pGe sobre sua postura politica, mais

evidente se torna o carater da subordinacgéo politica espelhada no direito comparado.

A) Um Projeto Justedrico

Nesse projeto David tenta colocar o Direito numa posicdo neutra passando por analises
sociais e peculiaridades do direito positivo e natural. Dividindo em 3 partes analiticas: Direito
Natural e Positivismo, onde o autor descreve como 0 juscomparatista David se posiciona a
respeito do direito natural e positivo com suas teorias. Ele se apega em defesa da universalidade
do direito natural e positivo tendo o direito positivo como manifestacdo material do mesmo.
Porém, critica as formas insuficientes de legalidade, indicando fatores que permeam lacunas
entre naturalismo e positivismo, que sdo constantemente completadas por juristas agentes de
execucao desse direito. O historicismo Juridico, item em que ele enxerga na escola-historica
algo diferene da America Latina, onde ndo se resume a vetores sociais, politicos e econémicos.
Em sua concepcdo, o historicismo juridico ndo explica apenas a manifestacdo positivista
juridica, mas também a ideia de legalidade total codificada é por ele refutada por acreditar que
nenhum cédigo é capaz de prevé todos os problemas juridicos, deixando espagos vazios a serem
preenchidos sob a forma jurisprudencial. O que pra ele se propicia um momento para forca

arbitraria juridica. Fato este que revela uma visao “Kelseana” do direito, em que se deslocaria o
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sistema positvado juridico para uma vertente autoritaria politica. E por fim, o elemento sécio-
historicista, em que ele vai expor uma relacéo estreita do direito com o historicismo juridico,
porém, em vez de citar a escola da exegese, ele vai invocar a relacdo entre jusristas e
legisladores que executando o fenémeno da jusrisprudéncia, vao apenas reproduzir produtos de

costumes culturais.

B) Um Projeto De Politica Juridica

O autor aqui mostra como David critica as correntes do idealismo juridico em oposi¢do
ao materialismo juridico, ambas nas suas formas extremas. Comecando pelo idealismo, David
contesta a escola histérica pelo idelaismo radical, e que a influéncia de fatores sociais ficaram de
fora como agentes formadores do direito. Aponta também razdes para contestar o nacionalismo
extremo onde ele chama a atencdo para um extremo do materialismo, que pode usar de
elementos isolados e univocos, causando uma deformacgdo enorme na ordem social equalitaria, a
realidade material precisaria ser balaneada com o ideal pra evitar extremos que culminem em
tragédia, como o exemplo do caso nazista, onde o extremo material da raca e nacionalista foram
alocados como preponderantes a todos os outros elementos. Contesta também o marxismo
como um profundo radicalismo econdmico que pode levar a regimes de impacto equivalente ao
nazismo/facismo. Considera o determinismo econdmico como outra potencial deformacdo da
escola historica. Cabe ressaltar aqui a atencdo especial que David concede ao marxismo, ele
atrela o determinismo econdmico a uma desconexdo anacronica entre a estrutura juridica e a
econdmica, com base nesse argumento, ele se mostra recepitivo a aceitar as ideias econdmicas
de Marx em um eixo temporal adequado para coincidir direito e economia .

David descorre no argumento de que o direito deva ocupar um lugar entre o
historicismo-social e material, e 0s idealismos, evistando encostar nos seus extremos para evitar
cair na armadilha do determinismo exacerbado capaz de criar regimes juridicos abominaveis

como o caso do nazismo jé citado.

C) Ideologia Material

David tenta encontrar um ponto de equilibrio para os planos do idealismo e do
materialismo. Desta forma concebendo uma matriz mais proxima de um direito geral
universalizado. Ele usa o termo “Montesquieu melhorado”, invocando a ideia de direito num

estado onde o mesmo esteja perfeitamente ajustado ao povo que o compde de forma a conferir-
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Ihe autenticidade. Sob essa égide para o direito latino americano, David registra sua
discordancia a Montesquieu. Montesquieu quando fala em adequacgdo, ele liga todos o0s
costumes, culturais e fisicos com a malha juridica, David vai separar aspectos fisicos de
humanos, ele acredita que esses ndo sejam totalmente preponderantes a formacéo de direito. Ele
acredita que o direito vai emergir a partir das relagbes humanas, e que aspectos fisicos como
geogréficos estariam em segundo plano. Porém, David também vai tracar limites para natureza
das relagdes humanas serem independentes dos fisicos, onde relagdes fortes como as religiosas
estariam permeando ambas as as caracteristicas. Logo Davi sintetiza essa relagdo como vetor
resultante de ambos as coordenadas fisicas e humanas. Ele também acredita que através de uma
ideologia compatilhada, transposi¢cbes moderadas podem ser feitas entre diferentes sociedades
desde que ordens culturais como as religiosas ndo colidam com ideologias a serem importadas
ou exportadas. E apra que ocorra uma troca de ideias no plano real, essas ideologias sdo

necessariamente compartilhadas para ambas adequacéo e formas de reciprocidade.

D) A Funcéo Do Direito Comparado

O direito comparado para David € a principal ferramenta para constru¢ao de uma ciéncia
juridica a partir de diferentes ideologias juridicas que podem se complementar mutuamente.
Entdo, quando essas ideologias forem capaz de se comunicarem, vado gerar uma zona de
intercecdo abramgemte o suficente para englobar uma comunidade ideoldgica transnacional,
promovendo o desenvolvimento da ciéncia juridica como um todo. Classificando essa familia
como uma comunidade transnacional que constitui agentes interpretativos do direito, capazes de
estabelecer o intercambio juridico entre as distintas ordens que constitui toda a comunidade.
David é adepto do sistema civil law, porém é receptivo ao arcabouc¢o jurisprudencial do
commom law como fonte do direito. Porém aqui se revela uma posicéo preponderante do direito
europeu sobre o latino americano, pois 0 mesmo reconhece uma realidade que deve ser mudada,

porém ainda presente nos autos dos trabalhos transnacionais europeus:

“ Juristas latino americanos ndo podem mais ser considerados discipulos,
cujos trabalhos nds apenas folheamos com um olhar complacente para
encontrar ali nossa prépria doutrina. Eles sdo, na atualidade, nossos
iguais e ndo ddvidas de que no futuro teremos tanto a aprender deles
quanto eles de nés.”( DAVID, 2002, 148)

No que tange o método cientifico classico do direito comparado que incorpora elementos
estranjeiros para reconstrugédo do direito positivo nscional para aperfeigoa-lo, David afirma que

esses métodos esbarram nas dificuldades da viabilidade técnica e o desejo politico. Em sua



434 Revista Culturas Juridicas, Vol. 4, NUm. 8, mai./ago., 2017

perspectiva cienctifica, os juristas devem apenas se preocupar com a viabilidade téncica, e
deixar a questdo politica para legisladores. Ele expbe das dificuldades que a ciencia juridica en
contra por se encontrar associada a politica, e os juristas deveriam purficar esse meio para
analise mais precisa. Porém o caminho contrario se torna necessario a execucdo do que foi
importado e quando se trata de direito latino americano, se encontra uma dificuldade de

segregacdo politica — juridica.

E) Direito Ndo Democratico E Neo-Colonial

Esquirol usa todo esse trabalho do David, que é um nome de peso nas doutrinas
europeias transnacionais para demonstrar que mesmo com 0 reconhecimento de niveis de
autonomia materialistas, a doutrina dominante ainda amarra o direito latino americano como
ramificacdo de um tronco europeu e dependente dele para se desenvolver, e critica a

univoquidade de também se amarrar 0s problemas sociais ao sistema juridico.

3.3. Concluséao

Este capitulo tenta demosntrar que a ficcdo do europeismo do direito latino americano se
sustenta em Vvarios niveis enquanto se nega asua autonomia idealista e materialista propria. O
fato de as nagOes latino americanas terem sido em sua esséncia col6nias reforcam essa ficgdo

gue se mantem fortemente nas correntes formalistas do europeismo.

4. Capitulo 3: A Ficcéo de Auséncia de Direito

O sistema juridico latino americano, marcado historicamente pelo subdesenvolvimento e
corrupgéo, é considerado como grande parte do problema do ordenamento nessa regido, e ndo
como a solugcdo. Com uma grande divergéncia entre as normas e as praticas sociais, surge a
sensacgdo entre a populacdo de que ha uma auséncia de Direito e na verdade este existe, poréem
ndo estd sendo elaborado de forma correta a atender os anseios dos latino-americanos. Essa
percepcao também foi obtida pelos estrangeiros que observavam a situacdo dessa regido, entre
eles o grupo desenvolvimentista dos Estados Unidos, que nos anos 60 e 70 dedicou seus
trabalhos a estudar a sociedade latino-americana com énfase nos sistemas juridicos e sociais
existentes e a proferir criticas e solugdes acerca da situacao.

Os desenvolvimentistas sdo retratados por Esquirol como académicos americanos que
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proferiam diversas criticas sobre o sistema-juridico existente na América Latina, mas que apenas
conseguiam realizar andlises com referenciais dos Estados Unidos, propondo solugbes de
desenvolvimento econémico, politico e juridico com base em seu pais e ndo levando em conta
0s aspectos da sociedade latino-americana, de modo a se contradizer e deixar transparecer que
os Estados Unidos teriam sistemas juridicos superiores e que deveriam ser seguidos pelos
demais paises. Nesse contexto, vale ressaltar a critica desenvolvimentista de que o Direito
formal existente ndo era eficaz e ndo estava compativel com os anseios da populacdo dessa
regido, pois era embasado em outros sistemas juridicos, posicdo que se contrapde as solucoes
apontadas pelos académicos de trazer praticas adotadas nos Estados Unidos para a América
Latina.

O ponto chave abordado pelo autor do livro foi a opinido dos desenvolvimentistas sobre
o0 grande "fosso" existente entre direito e sociedade, considerado por eles como base do
problema no sistema juridico latino-americano. Entretanto, o autor abordou muito a expressao e
expbs pouco a esséncia dessa grande distincdo juridica social, e ndo se estendeu a relatar
aparentes contradicGes, a exemplo do apoio dos desenvolvimentistas a insercdo de capital
estrangeiro na Ameérica Latina, fato que possivelmente provocaria 0 aumento do fosso existente.

No livro, é ressaltada a opinido desenvolvimentista sobre os modelos juridicos europeus,
considerados pelos académicos como ultrapassados e advindos de interesses de pequenas elites.
Em diversos pontos do livro séo relatadas criticas sobre estrangeirismos europeus no direito da
América Latina. Para eles, essa regido deveria abordar um sistema juridico que mais atendesse a
particularidades, e possibilitasse um desenvolvimento triplo: da economia, da politica e do
direito.

Esquirol pbds em evidéncia em seu livro o grande embate que existiu entre
desenvolvimentistas e juristas tradicionais. Os desenvolvimentistas consideravam que 0s juristas
contribuiam para um grande atraso do direito e que ndo geravam evolug6es para a populacdo. Os
académicos consideravam a necessidade da existéncia de figuras publicas de estatura
semelhante a deles para transformar a situacdo existente e proporcionar o desenvolvimento da
América Latina. Com outra concepcdo, 0s juristas tradicionais criticavam 0S
desenvolvimentistas por ideias que de acordo com eles poderiam ocasionar efeitos reversos aos
de desenvolvimento pretendidos e sustentar regimes contrarios a democracia.

O trabalho dos desenvolvimentistas propds solugdes que se basearam em uma estratégia
social, de construir uma "ponte" para o fosso existente entre direito e sociedade, que seria obtida
através da introdugdo do pragmatismo nas escolas de direito e nos tribunais, através da

observancia as particularidades sociais dos latino-americanos e através da reforma dos métodos
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juridicos, propostas que sugerem imitar o estilo de raciocinio juridico dominante nos Estados
Unidos. Nesse contexto, os académicos proferiram grandes criticas aos juristas tradicionalistas
latino-americanos anteriormente citados, 0s quais, para eles e aparentemente na visao do autor,
repudiavam qualquer argumento de cunho social. Para os desenvolvimentistas, era necessaria a
mudanca de pensamento deles a fim de tornar o direito um instrumento efetivo de mudanca
social no centro do pensamento e da pratica na América Latina. De forma a responder as
criticas, os tradicionalistas recorreram aos medos do extremismo politico, buscando refugio em
seu papel tradicional como defensores do status quo, contendo as massas ingovernaveis de um
lado e, de outro, os lideres autoritarios. Eles convenceram os latino-americanos que 0s novos
métodos poderiam legitimar facilmente aces arbitrarias do Estado por governos néo
democraticos. E assim, face a possibilidade de sustentarem ditadores ou regimes marxistas, 0s
desenvolvimentistas fizeram seu préprio projeto ir por 4gua abaixo.

Esquirol expGe a opinido no livro de que os desenvolvimentistas tiveram boas ideias em
relagdo ao objetivo pretendido na América Latina, porém ao estarem td0o seguros de que suas
sugestBes seriam eficazes para a regido, por ja presenciarem tal situacdo nos Estados Unidos, se
esqueceram das possiveis consequéncias negativas, que ao serem expostas a populacdo fez com
que o grupo de académicos perdesse forca na América Latina.

Embasado na opinido do paragrafo anterior, o autor do livro apresenta quatro criticas ao
projeto desenvolvimentista, que possivelmente contribuiram para o enfraquecimento de apoio ao
grupo na sociedade latino-americana.

A primeira critica seria a de que os desenvolvimentistas afirmaram, como forma de
defesa da inteireza de seu projeto, o direito estatal na América Latina como sendo um artefato
inerte e estrangeiro e 0s povos latino-americanos como sendo detentores de uma particularidade
social inimitavel, situacdo que ndo condizia com a realidade latino-americana. A segunda critica
seria a subestima ao papel dos recursos e da vontade politica na execucéo efetiva do direito, com
0 destaque a desarmonia social do sistema juridico, sem considerar o "jeitinho" que os cidadaos
arrumam para conseguir o que querem, mesmo que isso implique a inobservancia das leis. A
terceira seria a crenca de que as reais normas aceitas e internalizadas pelos povos da América
Latina sdo bastante diferentes, sociologicamente, daquelas aceitas pelos europeus e ocidentais,
sem considerar 0s pontos comuns existentes entre ambas. Ja a quarta critica indica que o0s
desenvolvimentistas consideravam o sistema juridico informal politicamente insensivel aos
interesses sociais e ndo refletor da normatividade local.

O capitulo finaliza com a afirmativa de Esquirol de que nenhuma alternativa coerente e

acabada para o direito estatal Latino-Americano foi revelada e dizia que os desenvolvimentistas
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desistiram quando seus métodos provaram-se igualmente responsaveis por promover objetivos
conservadores e fortalecer ainda mais ditadores militares. Ele relata ainda que, apesar de tudo,
alguns académicos continuam, em pleno seculo XXI, a tradi¢do de criticar a discrepancia entre o
direito estatal formal e o funcionamento da cidade, porém tentam elaborar novas compreensoes
acerca da dicotomia, que segundo ele deixa transparecer, abordam de forma mais profunda a
questdo do efetivo cumprimento do direito, mas ainda ndo encontram solugdes para 0s
problemas livres de possiveis consequéncias negativas. No concluir o livro, é notério que ao
longo dos anos o direito latino americano se modificou de modo a adequar-se melhor as
necessidades da populacdo e a viabilizar maior desenvolvimento econdmico da regido. Também
é notorio que o trabalho desenvolvimentista foi de fundamental importancia para isso, ao fazer
com que o Estado como um todo se tornasse aberto a contestacfes e acusacOes de irrelevancia,

tornando assim possivel grande evolucdo juridica, social e econbmica da América Latina.

5. Capitulo 4: O Direito Fracassado da América Latina

Esquirol comeca o quarto capitulo pontuando que o direito latino-americano fracassa em
diversos aspectos. O direito estatal é visto pela Europa e Estados Unidos como ineficaz,
inapropriado e o Judiciario como corrupto. Por isso, nos Gltimos 50 anos de assisténcia
internacional foram propostos varios projetos de reforma patrocinados principalmente pelos
Estados Unidos. O significado de fracasso, porém, é muito distinto do tradicional. Sinaliza a
ineficAcia generalizada do direito na regido. A literatura do programa de direito e
desenvolvimento busca sempre criticar esse direito, como por exemplo, aponta limitacOes
comuns do direito como deficiéncias especificas do direito latino americano, ndo reconhecem as
particularidades configuracbes juridicas locais e a identificam como defeitos, além de
generalizar problemas de um sé pais como pertencentes a toda América Latina. Logo, esse
discurso facilita os projetos de reforma.

O objetivo das reformas muda ao longo das décadas. Por exemplo, nas décadas de 60 e
70, 0 objetivo era aumentar a autoridade regulatdria e corroborar o pragmatismo juridico de
modo a apoiar o crescimento comandado pelo Estado. J& nas décadas de 80 e 90, foco do
capitulo, procura-se adotar novas instituicbes e praticas judiciais que promovam 0s mercados
abertos e direitos privados, aumentem os direitos humanos e as persecucdes penais e reduzam a
corrupcao publica. Porém, ao invés de trabalhar para que os temas como politicas alternativas,
provavel impacto de regras diferentes e reivindicagdes de participantes politicos sejam tratados,

esforcaram-se para que fossem substituidos por instituicbes alternativas como as norte-
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americanas. Contudo, esse “fracasso” que essas reformas se propdem a enfrentar ¢ fruto de
avaliacdes dependentes de opiniBes politicas. Essa imagem é prejudicial principalmente por trés
fatores: (1) Enfraquece a legitimidade do direito e das instituicbes estatais. O direito e
desenvolvimento ataca a posicdo do sistema juridico ao invés de ajudar a desenvolvé-lo. (2)
Mantém uma serie de decisdes fora do debate. (3) Enfraquece a posi¢do politica dos paises
latino-americanos nas relagdes juridicas internacionais.

A ideia de direito fracassado tem uma ideia de ficcdo juridica, pois € uma nocgéo
construida para servir a um proposito instrumental. Nos capitulos anteriores foram apontadas
visGes comumente aceitas de que o direito latino americano tenta imitar a Europa e de que ha
uma lacuna que separa o direito escrito e o0 que é praticado. Logo, ndo apresentam explicacdes
de causa e efeito e sim oferecem uma razédo de ser e legitimidade continua para as reformas. Os
tipos de fracasso podem ser divididos em: fracasso funcional, fracasso juridico e fracasso
politico.

O fracasso funcional engloba descricdes comuns de falha no sistema, falta de aplicagéo,
ineficiéncia dos processos e transacOes juridicos, capacidade e treinamento insuficientes dos
profissionais do direito, entre outros. Porém, essa observacdo ndo distingue os paises e uma
observancia mais detalhada com certeza revelaria diferencas substanciais. O estudo é feito em
um pais e apenas com pequenos ajustes € transferido para outros. O autor enumera varios
exemplos de contradicbes que sdo descritas como fracassos, mas S0 apenas inerentes ao
sistema. Ou seja, julgamentos acerca da funcionalidade do direito dependem de como sdo
elaboradas as categorias e como sdo tracadas as linhas divisorias. Outro tipo, o fracasso juridico,
acusa o direito de ser antiquado, excessivamente formalista, desconexo da sociedade. Ainda
sinaliza uma lacuna entre o direito nos livros e direito em a¢do, transplantes juridicos que nao se
adequam corretamente, controle elitizado do direito, leis e instituicbes ineficientes,
subjetividade do direito e rentismo. Séo fraquezas caracteristicas do direito liberal. Todavia, sdo
aspectos inegaveis do direito em qualquer lugar. Por fim, o fracasso politico. Uma questdo
muitas vezes mais relevante envolve os méritos das politicas promovidas pelas regras e
instituicdes juridicas especificas em funcionamento. O direito é contestado quando na verdade o
que estad em jogo é uma mudanca politica.

Uma observacdo um pouco Obvia, porém necessaria, é de que ndo existe um direito
latino americano em geral, é apenas uma categoria conceitual. Entretanto, algumas organizacdes
regionais produzem um direito internacional, como por exemplo o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, o Mercosul e a Comunidade Andina.

O uso acumulativo e repetitivo das criticas dirigidas ao direito latino-americano



439 Revista Culturas Juridicas, Vol. 4, NUm. 8, mai./ago., 2017

cristalizou-se em uma ideia fixa sobre a natureza desse direito. Os projetos de reformas,
responsaveis por essa repeticdo, rejeitam o direito latino americano com o objetivo de introduzir
regimes juridicos diferentes, mas igualmente liberais. Tal visdo combina um profundo ceticismo
com relacdo as instituicGes juridicas latinas com uma fé centrada nas reformas substitutas
propostas pelos Estados Unidos e organizagOes internacionais. Contudo, essas substituigdes
também estdo sujeitas a, no futuro, serem classificadas como fracassadas também.

O direito fracassado pode também ser compreendido como ndo Estado de Direito,
devido a significativa resisténcia politica as leis existentes, imposicao insuficiente do direito e
falta de recursos. A proposta de reforma € a faléncia do direito existente e o remédio s&o outros
modelos liberais. N&do ha rejeicdo ao legalismo liberal, e sim a versdo latino-americana dele.
Outro ponto importante ¢ a desvalorizacdo do direito latino-americano em organizac6es
internacionais. Uma Ameérica Latina desacreditada institucionalmente enfraquece a legitimidade
de uma série de valores politicos, constitucionais e nas estruturas juridicas.

Neste quarto capitulo também é descrita a histéria dos projetos de direito e
desenvolvimento. O direito e desenvolvimento original (década de 60 e 70) tinha como objetivo
mudar a cultura juridica e os modos de raciocinio juridico de forma a apoiar a intervencao do
Estado na economia e certa distribuicdo de riqueza com a intencdo de reduzir o apelo das
revolucBes comunistas. Na segunda fase (década de 80), o foco estava no Judiciario, no
processo e no direito regulatério. Tinham o objetivo de proteger os investimentos estrangeiros
contra o Estado, processar quem violasse os Direitos Humanos e uma guerra contra as drogas. A
terceira fase (atual) envolve projetos que respondem as reacdes e criticas do neoliberalismo.

O novo direito e desenvolvimento pode ser entendido como uma junc¢do da segunda e
terceira fase. Os primeiros programas patrocinados pelos Estados Unidos buscavam reparar a
situacdo dos direitos humanos. O velho movimento concentrava-se no Estado como iniciador do
processo de desenvolvimento econdmico, ja o0 novo tinha cunho neoliberal, focando no direito
como facilitador de transi¢es de mercado ao garantir direitos de propriedade cumprimento de
contratos. Nessa versdo, o foco € maior nos modelos institucionais que nas leis e raciocinio
juridico. Os projetos de reforma tornaram-se lucrativos para consultores internacionais e
governos latino-americanos, todavia, hd um excesso de otimismo, pois a mudanga nunca sera
completamente concretizada, ja que ndo passa de um pretexto para a mudanca politica desejada.

A comunidade investidora internacional comecou a pressionar num sentido de uma
maior certeza juridica, reducdo dos custos transacionais e garantias contra intrusdes legislativas
e regulatorias. Os principais argumentos em prol da reforma judicial sdo criticas funcionais tais

como uma administracdo defeituosa da justica, tribunais sobrecarregados, administragdo pobre
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dos casos, tecnologia ultrapassada, procedimentos ineficientes e judiciarios corruptos.

Porém, nem toda eficiéncia melhora os direitos das partes e nem toda ineficiéncia deve
ser eliminada. Alguns processos levam tempo, por isso ndo devemos procurar apenas
julgamentos mais rapidos, e sim melhores.

Outra area muito importante da reforma é o reforgo dos direitos de propriedade. H& um
grande esforco em implantar formas de desregulamentacdo, como a liberdade contratual e a
protecdo da propriedade privada. Um assunto muito discutido é a legalizacdo de terras ocupadas
e atualizacdo de registros de propriedade. Hernando de Soto é autoridade no assunto e critica 0
excesso de formalismo no direito latino americano, dizendo que esse formalismo é a causa da
denominagdo dada aos “pobres”, ja que segundo ele as pessoas s6 sdo consideradas pobres por
ndo terem seus bens reconhecidos pelos sistemas juridicos.

De Soto também diz que os custos juridicos excessivos e atrasos produzem a economia
informal. Um exemplo dado é o de migrantes de areas rurais para cidades que querem se inserir
no mercado, mas o sistema juridico os impede, fazendo com que haja a cria¢do de instituicdes e
normas extralegais, uma espécie de pluralismo juridico. O direito informal serve como
argumento para a desregulamentacdo do mercado. A solucdo adequada seria a
desburocratizacdo, reducdo dos custos e efetivacdo do governo. Porém, os pontos negativos sdo
tratados como inerentes aos governos e ndo passiveis de mudancga.Um problema da mudancga de
poder do governo para 0s mercados é que a concentracdo da real riqueza ficara ainda mais
restrita, devido a maior influencia politica dos poderosos economicamente no mercado. Logo,
esta visdo projeta o setor informal, bem como sua institucionalizacdo por meio de regras
juridicas, como uma forma de escape utopico ao poder sufocante da elite de seus obstaculos
formais ao crescimento e a participacao na riqueza do pais.

Na era de privatizacdo e desregulamentacdo, a imposicdo do direito é uma das poucas
areas onde a intervencdo governamental € aceitavel. A América Latina é acusada de deixar
muita discricionariedade na mao dos juizes, e a sugestdo da reforma é a criagcdo de novos cargos
de promotoria, oralidade dos atos e papel ndo investigativo dos juizes. O processo penal pre-
reforma é associado com autoritarismo e abusos dos direitos humanos bem como impunidade,
falta de imposicédo e ineficiéncia. O modelo acusatdrio norte-americano presume que as partes
estejam em paridade de armas, porém a reforma prevé apenas a criagdo de cargos de
promotores, ndo defensores. N&o esta claro porque os promotores fariam um trabalho melhor ou
estariam menos sujeitos a corrupgdo que os juizes. Uma combinagdo infeliz de legislagdo
repressiva e promotoria fanatica poderia facilitar praticas abusivas. Mais acusacdes e

julgamentos mais rapidos significam um balanco diferente entre liberdades civis e poderes
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executorios.

Sao apresentadas trés correntes académicas que sustentam a critica ao direito latino
americano. (a) direito e economia, que em grande parte provém do pressuposto que a burocracia
e 0 rentismo sdo intrinsecos ao governo. Na América Latina, o proprio sistema juridico € visto
como maior obstaculo para o crescimento do mercado. A atividade informal é tida como uma
prova de que os mercados desregulados sdo motores de crescimento. O direito e economia é Util,
porém sua intencdo se resume em promover a substituicdo das instituicbes por outras que
favorecam o livre mercado em detrimento das relacGes sociais. (b) direito comparado, que
também contribui para a narrativa do fracasso juridico através de descri¢des historicas, estudos
socioldgicos e politica comparada. (c) especialistas anticorrup¢do, que apontam a corrupcao,
rentismo e falta de transparéncia como consequéncias do modelo juridico. A l6gica é a seguinte:
governo menor, menos regulamentacdo, menos possibilidade de corrupcdo no setor publico.
Deve ser pensado que a mudanca brusca do dominio estatal para a propriedade privada € uma
oportunidade para politicos que buscam a transgressao.

O capitulo, por fim, discute exemplos de capital juridico. Séo eles: direito do trabalho,
doutrina da funcéo social e direitos constitucionais.

Comecando pelo direito do trabalho, muitos paises latino-americanos possuem codigos
trabalhistas e justica do trabalho. O argumento neodesenvolvimentista contra o direito do
trabalho ¢ o impedimento do desenvolvimento, a responsabilidade pelo “rigor” do mercado.
Essa oposicdo pode ser explicada pelo aumento do custo da mao-de-obra que esses direitos
provocam. Concluindo, existem valores politico-juridicos na legislacdo e o direito do trabalho
conseguido por meio de lutas é um exemplo disso.

O exemplo citado para a explicacdo da funcdo social é a reforma agraria, movimento que
tem por objetivo redistribuir terras improdutivas a agricultores sem terra. A versao neoliberal do
direito tem uma concepc¢do muito diferente de propriedade, afirmando o direito a propriedade
privada e eliminando o ideal de fungéo social daterra.

Terminando pelos direitos constitucionais, uma grande diferenca entre as constituicdes
latino-americanas e a estadunidense € a garantia de direitos econdmicos e sociais ha América
Latina e a garantia de apenas direitos civis e politicos nos Estados Unidos. Uma importante
forma de garantir direitos constitucionais no direito latino-americano é a possibilidade do
amparo, uma espécie de revisdo em relagdo a um direito constitucional que possa ter sido
violado. Isso tem sido uma vitdria gradual, pois é uma introducdo de garantias para proteger

direitos e liberdades fundamentais.
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