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Resumo: Do ponto de vista do direito comparado, a provincia de Québec ¢ um
exemplo de tradigao juridica mista. Na verdade, trata-se mais de um sistema dualista,
uma vez que a common law é o sistema juridico usado em todo o Canada, com exce¢io
da provincia do Québec. Por outro lado, dentro desta provincia, a cvi/ law (direito de
inspiracio romano-germanica) ¢ o sistema vigente apenas para o direito privado, pois
para o direito publico adota-se também o sistema da common law. Portanto, antes de ser
um sistema misto, trata-se de um sistema dualista, cada qual com sua esfera de
abrangéncia territorial e tematica. O presente texto fara uma rapida exposicao histérica
de suas origens e fornecerd algumas informacSes sobre o direito canadense como um
todo, para posteriormente focar mais detalhadamente no direito civil da provincia de

Québec.

Palavras-chave: Direito canadense. Sistema dualista. Provincia de Québec. Common

Law. Direito romano-germanico

Abstract: From the standpoint of comparative law, the province of Quebec is an
example of mixed legal tradition. In fact, it is more properly a dualist system, since the
common law legal system is used throughout Canada, except Quebec Province.
Moreover, within this province, the cvi/ law (Roman-Germanic tradition) is the existing
system only for private law, as for public law also follows the system of common law.

Therefore, more than a mixed system, it is a dualist system that we must have in mind,
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each one with its own sphere of territorial and subject matter coverage. This paper will
make a brief presentation of the historical origins of this interesting legal system and
provide some information about the Canadian law as a whole, before focusing more

closely on Québec’s civil law system.

Keywords: Canadian Law. Dualist system. Province of Québec. Common Law. Civil
Law.
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I — Introdugao

Do ponto de vista do direito comparado, a provincia de Québec é um exemplo de
tradi¢do juridica mista’, juntamente com outros paises, estados ou regides, como o Estado da
Louisiana, nos Estados Unidos, a Escocia, perante a Gra-Bretanha, Israel, Africa do Sul, dentre
outros. Ao contrario da Escécia e da Louisiana, porém, Québec conseguiu manter a cultura
francesa original, bem como seu idioma. Talvez a razao dessa diferenca se deva ao fato de que
sua integracio em uma nag¢ao de common law nao se deu de forma pacifica, como ocorreu com a
venda da Louisiana por Napoleao Bonaparte aos Estados Unidos, em 1803 (a famosa Loxisiana
purchase, ou seja, a compra nao s6 do que hoje compode o Estado sulista da Louisiana, mas de

toda a parte central dos Estados Unidos, uma 4rea de 2.147.000 km” que se estendia do golfo

f Apesar de ser tradicionalmente apresentado pelos comparatistas como um exemplo de sistema misto, talvez
maior razdo esteja com o comparatista francés Raymond Legeais ao entender que se trata mais propriamente de
um sistema dualista, pois a common law é o sistema juridico usado em todo o Canadd, com exce¢io da provincia do
Québec. Por outro lado, dentro desta provincia, a ¢ivi/ law (diteito de inspiracdo romano-germanica) é o sistema
vigente apenas para o direito privado, pois para o direito puiblico adota-se também o sistema da common law.
Portanto, antes de ser um sistema misto, trata-se de um sistema dualista, cada qual com sua esfera de abrangéncia
territotial e tematica. — cf. LEGEAIS, Raymond. Grands systémes de droit contemporains. Approche comparative. 2* Ed.
Paris: Litec, 2008, p. 108.
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do México até o Canada, pelo valor total de 15 milhSes de ddlares [equivalente a 219 milhdes
de ddlares atualizados para 2010], uma vez que Napoledo queria se concentrar mais em suas
campanhas militares na Europa e precisava de dinheiro para tanto), ou sua anexagido por
tratado a Gra-Bretanha, como ocorreu com o reino da Escocia, em 1707, com o Aet of
Settlement, pois a provincia francesa do Québec foi conquistada pelos britanicos em sangrenta
guerra. Talvez por isso, pela origem belicosa e inamistosa da forma como Québec foi anexado
ao império britanico, ¢ que desde sempre os habitantes daquela provincia se recusaram a serem
absorvidos numa cultura que ndo era a sua e, por isso, tudo fizeram para preservar suas origens
francesas, a cultura francesa, o idioma francés, o direito francés.

O presente texto fara uma rapida exposicao histérica de suas origens e fornecera
algumas informagdes sobre o direito canadense como um todo, para posteriormente focar mais

detalhadamente no direito civil da provincia de Québec.

IT - Um pouco de histéria

O Canada foi originariamente colonizado pelos franceses. Francisco I, rei da Franga,
em 1534 enviou as primeiras expedi¢oes ao solo canadense, embora a politica de uma
ocupagao sistematica, com envio de gente para la morar, tenha comegado mais tarde, sob o
reinado dos reis Luis XIII e Luis XIV. As primeiras colonias chamaram-se de Nouvelle France
(posteriormente, Québec), Terre-Neuve (Terra Nova ou, em lingua inglesa, Newfoundland) e
Labrader. Do ponto de vista juridico, essas colonias seguiam o Coutume de Paris, direito
costumeiro (mas ja entdo compilado por escrito, por determinacao régia — ordonnance de Montils-
les-Tours, de 1454, que ordenou fossem todos os grandes costumes regionais reduzidos a
escrito) em vigor na regido de Paris e com grande forca expansiva na prépria Franca. O

Contume de Paris foi imposto como lei aplicavel a Nowuvelle France (como entdo era chamado o
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Canad4) pelo Rei Luis XIV, pelos editos de abril de 1663 e maio de 1664. Em caso de omissdao
do Coutume, supria-se a omissao recorrendo-se ao Direito Romano, tal como sistematizado e
exposto pelos grandes doutrinadores franceses, e ao Direito Candnico, nas matérias a que fosse
aplicavel (familia e sucessoes, por exemplo). A terceira fonte de direito eram as ordenagdes
(ordonnances) régias.

Como conseqiiéncia de sua politica expansionista, a Inglaterra, que entio ainda
mantinha sob seu jugo as treze colonias americanas (que posteriormente deram origem aos
Estados Unidos), entrou em guerra com a Franca, derrotando-a em solo canadense. Com o
Tratado de Paris, de 1763, todas as colonias francesas situadas ao norte dos Grandes Lacos,
passaram para o dominio inglés. “Graga ao liberalismo dos dois primeiros governantes
britanicos (1763-1778), os colonos franceses (em torno de 65.000, enquanto os colonos
ingleses nao passavam de 600) conservaram o livre exercicio de sua religido e o uso de sua
lingua.”t O Act of Quebec, de 1774, lhes reconheceu também o direito de continuarem a ser

. . . ~ . . *k . o A . -l—l-
regidos pelas antigas leis francesas, com excecao do direito penal , que seria o britanico™.

¥ Sobre esses aspectos, v. TETLEY, William. “Mixed Jurisdictions: Common Law v. Civil Law (codified and
uncodified), 60 Lowisiana Law Review 677, 693 (2000), apnd GLENDON, Mary Ann; CAROZZA, Paolo G.:
PICKER, Colin B. Comparative Legal Traditions — Text, Materials and Cases on Western Law. St. Paul/MN: West
Publishing Co, 2007, p. 965.

§ Michel Fromont. Grand systemes de droit étrangers. 6* Ed. Paris, Dalloz, 2009, p. 159.

“ Além do direito penal, praticamente todo o direito publico inglés também passava a vigorar na colonia, tendo
sido mantido, na verdade, o direito privado francés, principalmente o direito dos contratos, da propriedade, da
responsabilidade civil — cf. BULLIER, Antoine J. La Common Law. 2*. Ed. Patis: Dalloz, 2007, p. 26, e LEGEAIS,
Raymond. Grands systémes de droit contemporains. Approche comparative. 2° Ed. Paris: Litec, 2008, p. 106.  Saliente-se
que tanto o direito penal como o direito processual penal canadenses foram grandemente influenciados pelo
direito inglés até 1982, mesmo considerando-se que cada provincia tinha autonomia normativa nessa drea.
Todavia, a adocdo, em 1982, da Carta Canadense de Direitos e Liberdades, alterou substancialmente a situacio,
pois a partir de entdo, por efeito de decisdes jurisprudenciais, houve uma revisio de vastos aspectos tanto do
direito penal quanto especialmente do processo penal, de forma a torna-los compativeis com a nova moldura
‘constitucional’ canadense. A partir de entlo, a influéncia maior que passou a ser sentida foi a norteamericana — cf.
FAIRGRIEVE, Duncan & WATT, Horatia Muir. Common Law et tradition civiliste. Paris: Presses Universitaires de
France, 2000, p. 137.

I Na verdade, essa nio foi uma excecio aberta ao Canadd francés, mas sim uma expressio da politica
internacional adotada pelo império britdnico ao longo de sua existéncia. Desde o inicio do século XVII a
Inglaterra havia adotado um principio que foi aplicado a todas as suas colonias. Tal principio foi afirmado no
célebre Calvin’s Case, julgado em 1610, onde foi feita uma distin¢do: quando se tratava de um pais desabitado, ou
sem populagdo considerada civilizada (o que inclufa a América do Norte e, posteriormente, Austrilia, Nova
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Ap6s a independéncia americana, alguns milhares de fiéis saditos britanicos deixaram
os Estados Unidos e se refugiaram no Canada. Com o aumento da populacio de ingleses, o
Constitutional Act de 1791 resolveu dividir o Canada em duas partes: o Lower Canada (atual
Québec, onde predominava a populacio de origem francesa) e Upper Canadi (atualmente, a
provincia de Ontario, onde predominava a populagio de origem inglesa). Em 1840 tal divisao
foi revertida, reunindo-se ambas as partes na Province of Canada, que, com o aumento da
populagio e com a posterior expansdao em dire¢io ao oeste, nao cessou de crescer.

Ao longo do século XIX, a coroa britinica incentivou uma maciga politica imigratéria™.
Isso fez com que a propor¢io demografica acabasse por se inverter — atualmente, dos 33
milhées de canadenses, a provincia francéfona de Québec conta com apenas 8 milhdes de
habitantes.

Por pressao dos saditos canadenses, o parlamento britanico concordou em aprovar o
British North America Act, em 1867, criando uma Confederacao denominada Dowinion of Canadad,
repartindo as competéncias legislativas entre as provincias e a nova confederacio®. O poder

executivo federal passou a ser administrado pelo Primeiro Ministro canadense, embora

permanecessem ativas algumas institui¢des britanicas, como o Governador Geral nomeado

Zelandia e certos paises sul-africanos), a common law tradicional acompanhava os suditos ingleses, na medida em
que as condi¢des locais permitissem sua aplicacio. Quando se tratasse, porém, de colonias conquistadas ou
cedidas mediante tratados (o que envolvia o Canada francés), onde uma civilizagao juridica ja existisse, respeitava-
se o direito anteriormente vigente até que eventualmente fosse alterado por atos do parlamento britanico e ali ndo
se aplicava a common law, a ndo ser aos suditos ingleses, em suas relagoes.

# Ao que os quebequenses responderam com a chamada revanche des berceanx (revanche dos bercarios), adotando,
durante anos, uma deliberada politica de aumento de natalidade. Mas tal esfor¢o ndo foi suficiente para manter a
hegemonia demografica de origem francesa.

§§ Inicialmente a federagdo era composta de apenas quatro provincias: Québec, Ontitio, New Brunswick e Nova
Scotia. Mais tarde incorporaram-se a federac¢do outras provincias e territérios, como Manitoba (1870), British
Columbia (1871), Saskatchewan e Alberta (1905), Terranova (Newfoundland — 1949), Prince Edward Island — cf.
Zweigert, Konrad & KOTZ, Hein. Introdugione ao Diritto Comparato — vol. 1 — Principi fondamentali. Milano: Giuffre,
1992, p. 272.
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pela Rainha, além da competéncia jurisdicional ltima do Privy Council britinico , que restou
mantida até 19491,

Com o Statute of Westminster de 1931, a Inglaterra reconheceu ao Canadia uma
competéncia legislativa igual a do Reino Unido, o que equivaleu ao reconhecimento de uma
quase-independéncia™. A verdadeira independéncia veio em 1982, com a adogio de uma Lei
Constitucional — Constitution Acf” (na verdade, trata-se de uma coletanea de textos enumerados
por aquela lei, além de certas constitutional conventions, dos quais os mais importantes sio a British
North America Act de 1867, que passou a ser denominado de Lei Constitucional (Conustitution
Act) de 1867, onde estao estruturadas as instituigdes publicas canadenses, e uma Declaracio de

sofokok

Direitos — Charter of Rights and Freedoms - promulgada pela Lei de 1982 ). A partir de entdo,

ok

O Judicial Committee of the Privy Council é um 6rgao presidido pelo Lord Chancellor (equivalente a0 nosso
Ministro da Justi¢a, que na Inglaterra sempre possuiu poderes e atribui¢oes vastissimas, em termos de organiza¢io
do Judicidrio e nomeacio dos seus membros) e integrado pelos juizes de cargo mais elevados, na ativa ou
aposentados (os aposentados sio membros de direito, mas raramente participam das sessdes). Além de algumas
atribui¢bes estranhas, como examinar recursos de julgamentos de medical tribunals e de ecclesiastical conrts, o Judicial
Committee of the Privy Council é o altimo grau de jurisdigdo de suas colonias e antigas colonias que ainda admitem tal
recurso. Das decisGes proferidas pelas cortes de grau mais elevado das antigas colonias integrantes da British
Commonwealth, cabe recurso, assim, para o referido Privy Council. Isso acontece ainda hoje com inumeras ex-
colonias africanas e acontecia com o Canada até 1949. V. YOUNGS, Raymond. English, French and German
Comparative Law. 2*. Ed. London: Routledge-Cavendish, 2007, p. 94.

it Cf. LEGEAIS, Raymond. Grands systémes de droit contemporains. Approche comparative. 2* Ed. Paris: Litec, 2008,
p.112.

H Efetivamente, o Statute of Westminster de 1931 reconhece que os dominions (Canada dentre eles, mas nao o unico)
eram “comunidades auténomas dentro do Império Britanico, iguais em stazus, em nenhum modo subordinadas
umas as outras em qualquer aspecto de seus assuntos externos ou domésticos, embora unidas na comum
fidelidade a Coroa e livremente associadas como membros do British Commonwealth of Nations”. — Cf. MATTEI,
Ugo. Common Law — I diritto anglo-americano. Torino: UTET, 1992, p. 410.

88§ Segundo o professor canadense Alex Cameron, a Constitution Act de 1982 representou uma verdadeira
‘revolucdo’ para o Canada, ndo menos impactante do que a Glorious Revolution representou para a Inglaterra em
1688. Mas, ao contririo da Revolucio Gloriosa britdnica, nio foram os poderes do Parlamento a serem
aumentados, mas sim o dos juizes. — CAMERON, Alex M. Power without Law. The Supreme Conrt of Canada, the
Marshall Decisions, and the Failure of Judicial Activism. Montreal: McGill-Queen’s University Press, 2009, p. 21.

“* Dentre os direitos fundamentais ali previstos, além daqueles mais conhecidos (liberdade de ir e vir, de
pensamento, de expressio, etc.) consta o direito de usar o francés ou o inglés perante qualquer autoridade publica,
inclusive em processos judiciais, bem como o direito a instru¢ao na lingua que preferir. A maioria dos direitos e
liberdades ali previstos estd centrada em nogoes liberais comuns a outras constituigdes do segundo pos-guerra.
Porém, outros valores também estdo presentes, mais caros e proximos as caracteristicas do Canadd, como a
garantia dos direitos de minorias lingliisticas, dos diteitos dos aborigenes (com especial destaque aos Inuif, como
sao chamados os antigos esquimés), e a importante se¢io n. 27 da referida Charter, que determina que sua
interpretacdo deva ser feita de forma consistente com o multiculturalismo, nogio essa que absolutamente central no
Canada contemporineo, um verdadeiro pafs de imigrantes, onde expressivo petcentual da populacio nao é nativa,
mas oriunda de outros paises (predominando os europeus na costa leste e os asidticos na costa oeste). Sobre tais
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embora formalmente a Rainha da Inglaterra permaneca sendo também a Rainha do Canada (ali
representada pelo Governador Geral, que inclui entre suas atribuigoes, a de apor sua assinatura
em leis aprovadas pelo Parlamento Federal, simbolizando o ‘royal consent’, que, porém, jamais
é negado'™), o Canada tornou-se de fato independente.

Apesar de sua independéncia politica, no campo do direito tanto os tribunais quanto a
doutrina fazem sistematica referéncia as instituices e institutos da common law'*, observando
as evolugdes juridicas do direito inglés e do direito norteamericano™.

Atualmente, o Canada é uma federaciao que abrange dez provincias e trés territérios. O
Canada ¢ oficialmente um pais bilingtie — inglés e francés. Quanto as provincias, a de Québec

adota oficialmente o idioma francés, a provincia de New Brunswick adota oficialmente os dois

idiomas e as demais provincias e territérios tém o inglés como idioma oficial. Praticamente

caracteristicas da Charter, v. BOGART, W. A., Courts and Country — The Limits of Litigation and the Social and Political
Life of Canada. Don Mills/ Ontario: Oxford University Press, 1994, p. 259.

1T Sobre o Royal Assent, v. as Coles Notes, Canadian Law. Toronto: Prospero Books, 2010, p. 6.

H# Ao longo do texto sera utilizada a expressao common law no género feminino. Embora o termo seja neutro, em
inglés, é um fato que tal expressio nada mais é do que a tradugao do termo que fora usado nos primeiros séculos
da ocupa¢io normanda, origem da moderna common law. commune ley, expressio franco-normanda que significa
precisamente ‘direito comum’. F também emblematico que conhecida obra em lingua inglesa, da lavra de Richard
A. Cosgrove, ¢ intitulada simbolicamente de Owr Lady the Common law. Advirta-se, porém, que nio ha consenso
entre os comparatistas sobre o uso do género masculino ou feminino. Pierre Legrand (LEGRAND, Pierre &
SAMUEL, Geoffrey, Introduction au common law. Paris: La Découverte, 2008, p. 10/14), por exemplo, insiste
longamente no sentido de que se deveria usar o masculino, pois law’, em inglés, tem o significado de ‘direito’
(masculino), e ndo de ‘lei’ (feminino), no que é acompanhado por D. Fairgrieve ¢ H. Watt (FAIRGRIEVE,
Duncan & WATT, Horatia Muir. Common Law et tradition civiliste. Paris: Presses Universitaires de France, 2000, p.
8).

A expressdo ‘direito comum’ (commmune ley, common law) foi usada no inicio da conquista normanda, na baixa idade
média, para expressar que o direito que as cortes régias aplicavam tinham validade em todo o reino, ao contrario
dos direitos locais e regionais, que as cortes senhoriais reconheciam e aplicavam (lembrando-se que vigorava, na
idade média, o regime feudal, em que os grandes senhores detinham poderes que hoje chamarfamos de publico,
tais como o de cobrar taxas e de administrar a justica em suas terras), normalmente baseado em antigos costumes.

Note-se que a exptessao common law possui varios sentidos. Comumente ela é utilizada para identificar o conjunto
de paises de lingua inglesa que seguem tal sistema juridica, de origem inglesa, diferenciando-se, assim, dos demais
sistemas juridicos que possuem outra orientagio, notadamente o chamado sistema romano-germanico (que os
jutistas de common law denominam de sistema de ¢vi/ law). Por outro lado, dentro do préprio sistema de common law,
¢ ela usada no sentido de expressar o direito oriundo dos tribunais régios (judge-made law), distinguindo-se, assim,
da eguity, expressao usada para indicar o conjunto das instituicdes juridicas criadas pela Court of Chancery, que
constitufa uma jurisdicdo com prerrogativas proprias e independentes das cortes regulares medievais. Mais tarde, a
expressao common law passou a ser utilizada também para distinguir-se da statute law, ou direito de origem
legislativa.

88 BULLIER, Antoine J. La Common law. 2°. Ed. Paris: Dalloz, 2007, p. 7
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toda a populagao fala ambos os idiomas e toda a legislagao e atos administrativos federais sio
publicados nas duas linguas. Isso envolve inclusive os atos judiciais, pois em qualquer processo
pode se usado qualquer um dos idiomas™

Existem cerca de 20 Faculdades de Direito no Canada. Quatro faculdades da provincia
de Québec mantém um ensino juridico com base na tradicdo romano-germanica (cvil law),
bastante proxima ao modelo francés. Outras duas faculdades de Québec, McGi/l University e
University of Ottawa ensinam tém um ensino voltado as duas tradi¢des — common law e civil law.
Todas as demais faculdades de direito das demais provincias ensinam apenas a common '™
A doutrina académica canadense ¢ bastante influenciada pela doutrina e academia

norteamericanas,

III — Organizagao judiciaria canadense

A organizac¢ao judiciaria do Canada e o processo canadense inspiraram-se muito nas
institui¢oes britanicas. Os juizes canadenses desempenham um papel semelhante ao dos seus
colegas ingleses, especialmente em relagio a forma de recrutamento, unidade e afinidade com a
classe dos advogados, de onde todos provém™¥,

As dez provincias canadenses tém autonomia legislativa para organizar sua justia penal
e civil, bem como para legislar sobre processo civil (a Unido dispoe de competéncia privativa

. . . Hokskokokok, .. . .
para disciplinar o processo penal ). Tanto o processo civil como o penal inspiram-se no

modelo britanico.

“* DETURBIDE, Michael. “Canada”, #n: SMITS, Jan M. (ed.), Elgar Enclyclopedia of Comparative Law.
Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2006, p. 116.

it DETURBIDE, Michael. “Canada”, n: SMITS, Jan M. (ed.), Elgar Enclyclopedia of Comparative Law.
Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2006, p.119.

HH# Cf. GALLO, Paolo. Grandi sistemi ginridici. Totino : G. Giappichelli Ed., 1997, p. 363.

88 LEGEAIS, Raymond. Grands systémes de droit contemporains. Approche comparative. 2* Ed. Paris: Litec, 2008, p. 108.
A competéncia normativa federal abrange matérias como defesa, navegacio, direito maritimo, bancatio,
penal e comercial. As demais matérias envolvendo o direito privado pertencem a competéncia normativa das
provincias, como direito de propriedade, familia, bem como a legislagdo sobre direitos humanos, etc. — Cf.
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Sendo o Canadd uma federagdo, a estrutura de seu aparato judicial observa tal
reparticio vertical de poderes. Ha uma justica provincial e uma justica federal. A justica
provincial abrange as Provincial Courts e as Provincial Superior Courts. Os juizes integrantes
daquelas sio nomeados pelo Executivo provincial, ao passo que os juizes das Provincial Superior
Courts sao nomeados pelo Executivo federal (o Canada segue a tradicio dos demais paises da
Common law da nomeagao de magistrados, nao havendo concurso para o provimento de tais
cargos. Ao contrario da maioria dos juizes estaduais norte-americanos, porém, nao ha eleicao
para juizes no Canada'),

As Provincial Courts sio competentes em primeira instancia para questoes de até média
importancia, e as Provincial Superior Courts sio competentes em primeira instancia para as
questdes mais importantes, dispondo também de competéncia recursal em relacao as Provincial
Courts. Em algumas provincias, as cortes superiores sio desdobradas em duas: uma corte de
apelacOes e uma corte suprema, agindo como terceira instancia.

Quanto a justica federal, é desdobrada em duas instancias. Ha cerca de 30 juizes
federais de primeira instancia, competentes para litigios envolvendo direito federal relativo a
propriedade intelectual, transporte maritimo e aéreo, questdes sobre nacionalidade e demandas
em que uma das partes é a Federagdo. De suas decisdes cabe recurso para a Federal Court of
Appeals, composta por 12 magistrados.

Desde 1875 existe, ainda, uma Supreme Court of Canadd, que a partir de 1949, quando foi
eliminada a possibilidade se recorrer de suas decisdes para o Privy Council britanico, sediado em
Londres, passou a assumir o sfafus de uma verdadeira corte suprema, decidindo em ultima

instincia os casos mais importantes da nagdo. Tal corte é composta por 9 juizes (sendo trés

DETURBIDE, Michael. “Canada”, in: SMITS, Jan M. (ed.), Elar Eunclclopedia of Comparative Law.
Cheltenham/UK: Edward Elgar Publishing Limited, 2006, p. 116.

111t DEMAKOS, Antree e alii. Your Guide to Canadian Law. 2a. Ed. Markham: Fitzhenry and Whiteside, 2009, p.
7.
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necessariamente provenientes da Provincia de Québec. Dos restantes seis, trés
costumeiramente provéem da Provincia de Ontario [a mais populosa das provincias, com 13
milhdes de habitantes], dois provém das provincias ocidentais ¢ o ultimo provém das
provincias do Atlantico™). Sua principal atribuicio ¢é exercer o controle de
constitucionalidade das leis e atos governamentais, na forma incidental (via recurso). Além
disso, seguindo a tradi¢do francesa dos avis, possui também competéncia para dar pareceres, a
pedido do governo federal, sobre questdes de crucial importancia juridica (tal mecanismo ¢é
raramente utilizado, mas, quando acionado, a repercussio de tais pareceres ¢ enorme).
Seguindo a tradicdo dos paises da Common law, tal corte escolhe discricionariamente os casos

que pretende julgar, e usualmente nio profere mais do que 60 a 100 julgamentos por ano™,

Deste total, cerca de 90% diz respeito a processos criminais™

Tal como na Inglaterra, também ha indmeros Administrative Tribunals, que, apesar do
nome, nio integram a organiza¢do judiciaria. Sao agéncias administrativas independentes, que
observam um procedimento ‘semi-jurisdicional’, competentes para decidir litigios
administrativos e alguns outros (inclusive conflitos laborais), mas sem definitividade, pois suas
decisbes sio sempre passiveis de controle jurisdicional.

Dentre esses administrative tribunals, é relevantissima a atuacdo dos Huwman Rights
Tribunals, Boards on Commissions (a nomenclatura varia de acordo com a provincia). Embora a
Charter of Rights and Freedoms do Canada preveja uma série de direitos e garantias fundamentais,

tais direitos e garantias somente podem ser invocados contra a¢cbes governamentais, uma vez

que o Canada segue a doutrina americana da State Action, segundo a qual os direitos e

HHH Cf. vocibulo “Supteme Court of Canada”, in: YOGIS, John A & COTTER, Catherine, Canadian Law
Dictionary. 6* ed. Hauppauge/NY: Barron’s, 2009, p. 273.

888888 Segundo ELLIOTT, David W. Introduction to Public Law. 5a. Ed. North York: Captus Press Inc., 2000, p. 47.
et Segundo ARBOUR, Matie-Eve. “La professione forense in Canada”, 7z: BERLINGUER, Aldo (org.), La
professione forense — modelli a confronto. Milano: Giuffre, 2008, p.242, n.r. 2.
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liberdades representam garantias que foram criadas para limitar a acdo estatal. No campo das
relagoes particulares, porém, vigoraria irrestritamente o principio da liberdade. Todavia, no que
se refere apenas o direito a nao discriminacio, além da sua inclusdo na referida carta, todas as
provincias possuem leis ordinarias (buman rights legislation) disciplinando (material e
processualmente) tal direito, que é entdo aplicavel também nas relagdes entre particulares. Tais
leis ordinarias provinciais criaram, também, os referidos Human Rights Tribunals para apreciar e
julgar os casos de violacao do direito a nao discriminagao. Trata-se de 6rgaos parajudiciais, que
nao integram o poder judiciario. O procedimento utilizado é mais flexivel e menos formal e de
suas decisdes cabe recurso para as cortes judiciais (embora normalmente apenas sobre questoes

de direito).

IV — O Direito Civil na provincia de Québec

Diante da competéncia legislativa provincial no Canada, cada uma de suas provincias
dispoe de competéncia para legislar sobre direito civil. Com exce¢do do Québec, todas as
demais provincias continuaram a seguir a tradi¢do e orientagao do direito inglés, nas varias
matérias do direito privado, especialmente sobre direito dos contratos e da responsabilidade
civil (inclusive com a predominancia da fonte jurisprudencial, com seus diversos tipos de

P

torts — trespass, nuisance, assanlt, battery, libel, slander, Rylands v. Fletcher, e, especialmente, o zort

of negligence, dentre outros).

T A expressdo “forf’, usada em todos os paises de common law, é uma palavra francesa, que significa errado ou
erro. Em seu sentido juridico, significa um ato ilicito que causa danos a alguém, ou seja, expressa 0 nosso conceito
de responsabilidade civil. Nao ¢é de se estranhar que todos os paises da common law usem essa e centenas de outras
expressoes de origem francesa. Isso porque na origem da common law encontra-se uma forte influéncia do antigo
direito francés. Como se sabe, a histéria da Inglaterra e da prépria common law esta umbilicalmente ligada a
conquista feita potr Willian, the Conqueror (Guilherme, o Conquistador), que era o Duque da Normandia (na época,
um ducado independente, que postetiormente passou a integrar o império francés, situando-se na parte ocidental
da Franca atual). Em 1066, o normando Guilherme (ou Guillanme le Conquérant, como era chamado em solo
francés), invocando legitimo direito sucessério ao vacante trono inglés (recordando-se que naquele periodo os
nobres casavam entre si. Quanto mais poderoso fosse, de maior grau atistocritico deveria ser a noiva. Assim, boa
parte dos reis, principes, duques europeus tinham algum vinculo de parentesco entre si), acompanhado de seus
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Ja a provincia francéfona do Québec continua alinhada as suas origens francesas. Tal
tradicio, como visto, iniciou-se em meados do séc. XVII, com a introducio do Cowutume de
Paris. Tal direito costumeiro (embora reduzido a escrito) permaneceu como lei vigente em todo
o Canada até a conquista inglesa, em meados do século XVIII. Na provincia de Québec,
porém, o Coutume continuou a ser a base do direito privado até 1866, quando foi promulgado o
Code Civil dn Bas Canada (como entio era chamada Québec), redigido em ambos os idiomas —
francés e inglés. Tal cédigo era largamente inspirado no Coédigo Civil francés (Code Napoleon, de
1804) e permaneceu substancialmente inalterado até 1955. Dividia-se em quatro partes,
dispondo sobre os seguintes titulos: De personnes; De la propriété et de ses diverses modifications; De
Lacquisition et de ['exercise du droit a la propriété; Du droit commercial (quanto a integra¢ao de um livro
sobre direito comercial no ambito de um cédigo civil, o cédigo quebequense se afastou da
tradicdo francesa de manter c6digos separados para ambas as areas).

Interessante notar que a lei de 1857 que determinou o inicio dos trabalhos para a
elaboragao de um cédigo civil para substituir o antigo Cowutume de Paris, definiu que os membros
da comissao elaboradora entio instituida deveria se apoiar no Cédigo Civil francés de 1804 e
no Coédigo Civil do Estado americano da Louisiana, de 1808 e republicado em 1825.
Interessante, também, que o projeto foi elaborado nio por académicos, mas sim por trés juizes

(Caron, Day e Morin)™##,

suditos, invadiu a Inglaterra e conseguiu derrotar os demais pretendentes ao trono, na célebre batalha de Hastings,
assumindo a coroa inglesa e iniciando uma nova dinastia. Durante séculos, o idioma oficial da corte e dos
tribunais que ele e seus sucessores implementaram, foi o francés (no caso dos tribunais, o chamado /aw french).
Parte da terminologia que desde entdo passou a ser usada, continuou em uso até hoje, mesmo ap6s o inglés ter a
substituir o francés como lingua juridica oficial, em 1650. Quando os ingleses expandiram seu império para o
novo mundo e outras regides do planeta, levaram consigo seu aparato juridico, suas instituicGes judiciarias e seu
vocabulario peculiar. Essa a tazdo pela qual também no Canada, assim como nos Estados Unidos, Australia, Nova
Zelandia, Africa do Sul, etc, as mesmas peculiaridades terminolégicas sao encontradas.

HHH LEGEAIS, Raymond. Grands systémes de droit contemporains. Approche comparative. 2* Ed. Patis: Litec, 2008, p.
109.
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Em 1955 foi criada uma comissio encarregada de rever o velho codigo — Civi/ Code
Revision Office (C.C.R.O.), que foi reorganizada em 1966, no auge da chamada Quiet Revolution.
‘Revolugio silenciosa’ foi o nome dado a um movimento intelectual e social que havia iniciado
a partir do segundo pos-guerra, buscando uma ampla reforma em Québec, abandonando-se os
valores demasiadamente conservadores tdo caros aos antigos quebequenses. Passou-se a
pretender, assim, nao mais uma simples revisao atualizadora, mas um novo cédigo, mais
adaptado aos valores contemporaneos. A C.CR.O. trabalhou com afinco durante cerca de
doze anos, dividida em 43 comités e produzindo 64 relatérios tematicos. Em 1980 entrou em
vigor uma parte do novo cédigo, disciplinando o direito de familia. De 1983 a 1991 outras oito
partes foram entrando sucessivamente em vigor. Finalmente, em dezembro de 1991 foi
promulgado um novo Cédigo Civil, que entrou em vigor em 1° de janeiro de 1994,
denominado de Code Civil du Québed™ ",

Trata-se de uma bela obra juridica, com mais de 3.000 artigos, em estilo e vocabulario
bastante modernizado, desprezando vetustas classificagdes francesas (como a particio dos atos
juridicos em contratos, quase-contratos, delitos e quase-delitos, que foi substituida pela
classificagdo binaria de obriga¢Oes contratuais e obrigagoes legais). O codigo coloca como
aspecto central o respeito a pessoa humana e aos direitos humanos.

O caédigo, redigido nas duas linguas oficiais, inglés e francés, é dividido em dez partes:
Les personnes, La famille, Les successions, La propriété, Les obligations, Les hypothéques, La preuve, Les
prescriptions, La publicité des droits, 1.e droit international prive.

Sinalizaremos algumas das caracteristicas desse novel codigo, em matéria obrigacional.

Ainda que se mantendo fiel a tradicdo guébécois e francesa, a nova codificagdo adotou uma

$885888 Conforme TETLEY, William. “Mixed Jurisdictions: Common Law v. Civil Law (codified and uncodified),
60 Louisiana Law Review 677, 693 (2000), apud GLENDON, Mary Ann; CAROZZA, Paolo G.: PICKER, Colin B.
Comparative 1egal Traditions — Text, Materials and Cases on Western Law. St. Paul/MN: West Publishing Co, 2007, p.
967.
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nonvelle morale contractuelle, interpretada como uma relativizagao da forca obrigatéria da vontade
das partes, um alargamento da nog¢do de lesio e de dolo contratual, regulamentacio das
clausulas abusivas, conversao do direito a resolugao por inadimplemento de pouca monta em
direito a redugao proporcional da prépria prestagdo (teoria da substancial performance), bem como
pela decidida adogdao dos principios da equidade e da boa-fé objetiva. Esta foi prescrita em
termos amplos, afirmando-se que “la bonne foi doit gouverner la conduite des parties tant au
moment de la naissance de 'obligation qu’a celui de son exécution ou de son extinction.””

No que se refere a resolugdo do contrato por inexecugdo, afastou-se da tradi¢do
francesa de exigir a interven¢do judicial para proclama-la, podendo ela ser denunciada
unilateralmente nas hipdteses previstas no art. 1.605 (constituicio voluntaria ou legal em
mora).

Consagrou-se, igualmente, a previsio da imposicao de dommages-intéréts punitifs (danos
punitivos) em certas hipéteses de descumprimento contratual, recomendando-se, porém, que
“Lorsque la loi prévoit lattribuition de dommages-intéréts punitifs, ceux-ci ne peuvent pas
excéder en valeur ce qui est suffisant pour assurer leur fonction préventive. Ils s’apprécient en
tenant compte de toutes les circonstances appropriées, notamment de la gravité de la faute du
débiteur, de sa situation patrimoniale ou de I’étendue de la réparation a laquelle il est déja tenu
envers le créancier, ainsi que, le cas échéant, du fait que la prise en charge du paiment
réparateur est, en tout ou en partie, assumée par un tiers,” T

Por outro lado, o Québec alinha-se entre as experiéncias juridicas que aboliram a

distin¢io entre Direito Civil e Direito Comercial. Abandonou as noc¢ées de ato de comércio e

T A boa fé deve governar a conduta das partes tanto no momento do nascimento da obrigagio como
naquele de sua execucio ou de sua extin¢ao”.

T Em traduclo livre - Art. 1.621: “Quando a lei prevé a imposicio de danos punitivos, o valor destes nio
pode exceder o que for suficiente para garantir sua funcio preventiva. Ele é fixado levando-se em conta todas as
circunstancias apropriadas, notadamente a gravidade da culpa do devedor, sua situacdo patrimonial ou a extensiao
da reparacio ja devida ao credor, assim como, se for o caso, do fato que a obrigacio de pagar, no todo ou em
parte, é assumida por um terceiro.”
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de comerciante, adotando, em seu lugar, a no¢do de contratos concluidos para fins de uma
empresa. De fato, segundo seu art. 1.525, “Constitue I'exploitation d’une entreprise I'exercise,
par une ou plusieurs personnes, d’une activité économique organisée, qu’elle soit ou non a
caractére commercial, consistant en la production ou la réalisation de biens, leur administration
ou leur aliénation, ou dans la prestation de services.”

No campo da responsabilidade civil, o cédigo quebequense mantém-se dentro da
tradigdo francesa, distinguindo a responsabilité de son fait personnel (responsabilidade pessoal
fundada substancialmente na culpa pela violagdo de um dever, causando danos caracterizados
como corporais, morais ou materiais), a responsabilité du  fait ou de la faute dantrui
(responsabilidade pelo ato ou culpa de outrem, disciplinando a responsabilidade dos pais,
tutores, curadores e preponentes ou empregadores), e a responsabilité du fait des biens
(responsabilidade pelo fato das coisas, agrupada em quatro casos: responsabilidade do guardiao
de um bem, do guardido de um animal, do proprietario de um imovel, em caso de sua ruina, e
responsabilidade do fabricante ou do distribuidor de um bem movel, em caso de ‘défaut de
sécurité’ (falha na seguranca).

Merece referéncia a regulamentagao do instituto da fiducie, inspirada no #rust da tradi¢ao
da Common law. A fiducia ja havia sido introduzida no antigo cédigo de 1866, mas de forma
timida e lacunar. O Cédigo de 1994 lhe dedica longos 43 artigos, agrupados sob o titulo “De
certains patrimoines d’affectation”. Percebe-se, assim, que diferentemente do #ust inglés, cuja nogao

R

repousa sobre um desdobramento do direito de propriedade , a fiducia foi concebida no

T A figura do #7ust serve para ilustrar uma das grandes diferencas entre as duas grandes tradi¢des juridicas
ocidentais — a common law e a civil law (direito romano-germanico). O direito de propriedade ocupa um lugar
privilegiado na tradicdo da i/ law, pois é considerado o direito subjetivo por exceléncia. A nocido de direito
subjetivo, por sua vez, foi a via encontrada para garantir ao individuo um espago de autonomia oponivel ao
Estado. Nogao ausente no direito romano e no medieval, fruto das influéncias iluministas e funcional aos
interesses da burguesia economicamente hegemonica do séc. XIX, a categoria do direito subjetivo serviu para
superar o carater relacional, desigual e hierarquisado do direito feudal. “As nogoes de igualdade e de liberdade
[inerentes ao conceito de direito subjetivo] humanas fizeram do direito uma arma de resisténcia contra a opressao.
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cédigo quebequense como um patrimoénio de afetacio, mas com largo campo de aplicacio.
Segundo seu art. 1.260, “La fiducie résulte d’un acte par lequel une personne, le constituant,
transfere de son patrimoine a un autre patrimoine qu’il constitue, des biens qu’il affecte a une
fin particulicre et qu’un fiduciaire s’oblige, par le fait de son acceptation, a détenir et a
administrer.”

O Cobdigo distingue trés campos de aplicagio da fiducia (certamente inspirado na
pratica do #rust inglés): la fiducie personnelle (normalmente a titulo gratuito, em proveito de
membros da familia), / fiducie d’utilité privée (principalmente a fiducia para fins de investimento
ou com vistas a constituicao de um fundo de pensdo) e /la fiducie d'utilité sociale (com fins

culturais ou filantrépicos) ¥,

V — Consideracg®es finais.

O direito canadense vem merecendo crescente admira¢io e estudo por parte dos
comparatistas, pois se trata de um sistema que soube harmonizar o cuidado com a tradigao
com a introduc¢do de mudangas necessarias 20s NOVOs tempos.

Além disso, sendo um pafs que se caracteriza essencialmente pelo multiculturalismo,
com expressivo percentual de sua populagdao vindo de outros paises, trazendo suas culturas,

tradicoes, idiomas e habitos diversos, que sao por todos respeitados, tal diversidade se mostra

Aspecto central desta evolug¢io foi a idéia romana de domininn”” (FAIRGRIEVE, Duncan & WATT, Horatia Muir.
Common Law et tradition civiliste. Patis: Presses Universitaires de France, 2000, p. 42). Pois bem. A evolu¢io da
common law, como se sabe, ocorreu sem grandes rupturas com seu passado feudal, tendo se dado sem a ‘invengao’
da idéia de direitos subjetivos preexistentes a intervencdo do juiz. A razio é dupla. De uma parte, do ponto de
vista metodolégico, os writs obrigavam os juristas a raciocinar a partir da existéncia de algum remédio processual
para o caso concreto, e ndo a partir de uma no¢ao abstrata de direito subjetivo. Por outro lado, a common law é uma
simples evolu¢do, sem rupturas, de seu passado feudal, 2 margem de influéncias do direito romano. Refratario,
assim, ao conceito de um direito individual exclusivo, o modelo de real/ estate (propriedade imobilidria inglesa)
decalca em arquétipo feudal, onde coexistiam interesses de titulares diversos sobre o mesmo bem. No caso de
conflito entre diversos interesses relativos a0 mesmo bem, pertencentes a titulares diversos, o raciocinio judiciario
se da em termos de um balanceamento de tais interesses (ponderacio), e ndo em termos de busca de um direito
que tenha um primado absoluto e abstrato sobte o outro. Sobre tais aspectos, v. a obra acima citada, pags. 43/44.
§8558888 V. Michel Fromont. Grand systemes de droit étrangers. 6* Ed. Paris, Dalloz, 2009, p. 168.
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também no cendrio juridico, pois convivem harmoniosamente a common law de origem britanica
na maior parte do pafs, com a i/ law (ou direito romano-germanico) de tradi¢ao francesa, no
campo do direito privado da provincia de Québec.

Talvez seja essa a ligao maior que o Canada esta oferecendo ao mundo: o respeito
pelos direitos humanos, pedra de toque do mundo juridico contemporaneo e do chamado
neoconstitucionalismo, passa necessariamente pelo respeito do outro enquanto tal — alguém
que tem uma cultura diversa, habitos diferentes, uma diversa maneira de ser e de ver o mundo,
e ¢ até mesmo regido por um direito diverso, mas que nem por isso é superior ou inferior ao

outro: ¢ simplesmente diferente. Ef vive la différence!
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