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RELATORIOS ACADEMICOS



METODO COMPARATIVO E DIREITO COMPARADO: DIFERENCAS
E USOS*

Comparative Method and Comparative Law: Differences and Uses

Renan Melo**

O presente trabalho, que se apresenta ao Seminario de Metodologia de Investigacdo
Cientifica Avancada, visa proceder a andlise quanto ao método comparativo e ao Direito
Comparado, estabelecendo suas caracteristicas, diferencas e usos e as diferencas e usos. O
método preponderante a ser utilizado no estudo sera o l6gico-dedutivo. Partiremos da
observacdo quando aos conceitos de ciéncia e de método. Entéo verificaremos em especifico
os contornos da metodologia em Direito, enfocando o método comparativo. Posteriormente
serdo apontados os tragos gerais do Direito Comparado, tragando suas diferencas em relagéo
ao método comparado. Por fim, traremos exemplos de usos do método comparado e do
Direito Comparado em decisdes judiciais.

Palavras-chave: Metodologia; Epstemologia; Investigacdo Juridica; Praxis Juridica;
Comparagéo.

The present paper, which is presented at the Advanced Scientific Research Methodology
Seminar, aims to analyze the comparative method and Comparative Law, establishing its
characteristics, differences and uses. The preponderant method to be used in the study will
be logical-deductive. We will start from observation regarding the concepts of science and
method. Then we will specifically check the contours of the methodology in Law, focusing
on the comparative method. Subsequently, the general features of Comparative Law will be
highlighted, outlining its differences in relation to the comparative method. Finally, we will
bring examples of uses of the comparative method and Comparative Law in judicial

* Relatério Académico apresentado na disciplina de Metodologia de Investigagdo Cientifica
Avangada, no ano letivo 2022/2023, no Mestrado Cientifico em Direito e Ciéncias Juridicas da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, sob a orientacéo do Professor Doutor Kaft Kosta.
** Graduado em Direito pela PUC/SP e pela Universidade do Porto. Pés-graduado em Direito Civil
(PUC/SP) e Direito Internacional (Escola Paulista de Direito). Mestre e Doutor em Direito pela
PUC/SP|Doutorando em Ciéncia Juridico-Politicas - Un. de Lisboa. Membro da Comissao de Direitos
Humanos da OAB/SP.



decisions. Keywords: Methodology; Epstemology; Legal Investigation; Legal Praxis;
Comparison.

Sumério: 1. Introducéo. 2. Visdo geral acerca da ciéncia e da metodologia. 3. Notas acerca
do método comparativo em Direito. 3.1. Metodologia juridica e metodologia de
investigacdo cientifica em Direito. 3.2. NogOes gerais sobre 0 método comparativo. 3.3.
Método comparativo no Direito — relevancia e aplicacédo. 4. Direito Comparado e método
comparativo. 4.1. Sobre o Direito Comparado. 4.2. Fronteira epistemoldgica — método
comparativo e Direito Comparado. 4.3. Metodologia aplicada ao estudo cientifico do Direito
Comparado. 5. Método comparativo e Direito Comparado nas decisdes judiciais. 5.1. Sobre
0 uso de fontes estrangeiras em decis@es judiciais. 5.2. Analise quantitativa da aplicagédo do
método comparativo e do Direito Comparado em decisdes judiciais. 6. Conclusdo; 7.
Bibliografia.

1. Introducéo

O estudo e 0 manejo do Direito exigem, por parte daqueles que o operam,
de vasto arcabouco instrumental. Nesse sentido, se faz importante conhecer as
diversas areas e ramos do direito, bem como a forma de investiga-las e aplicar as
conclusdes encontradas a teoria ou a pratica juridica.

No ambito da sociedade de dados — marcada pela expansdo das tecnologias
da informacéo e big data® - e da alta e veloz produgéo cientifica, se faz premente
gue possamos ter nitidez quanto as metodologias a serem empregadas em
investigacOes e operacOes préaticas do Direito.

Tal qual no passado, estamos experienciando uma revolugao tecnolégico-

social. E assim como o ferro, o carvdo e a energia a vapor, no século XVIII bem

A Academy of Science and Engineering de Harvard - ASE International Conference definiu big data
como sendo “conjuntos de dados grandes, diversos, complexos, longitudinais e/ou distribuidos,
gerados a partir de instrumentos, sensores, transacoes na internet, e-mail, video, caixas de clique e/ou
fontes digitais disponiveis hoje e no futuro.” (V. Ermolayev, R. Akerkar, V. Terziyan, M. Cochez.
Towards Evolving knowledge Ecosystems for Big Data Understading. In. Rajendra Akerkar. Big Data
Compunting. Sognal, Norway: CRC, 2014, p. 1.)



COMO 0 ago, o petroleo e a energia elétrica no século X1X moveram a primeira e a
segunda revolugdes industriais, respectivamente, agora assistimos a outra
revolugdo, que tem como grandes catalizadoras a big data e as tecnologias da
informacao.

As tecnologias de big data possuem capacidade para, por meio da analise
massiva de dados, produzir também uma grande quantidade de informacdo em um
espaco de tempo relativamente curto. Demais disso, também a internet e a evolugéo
dos meios de comunicacdo (como a telefonia movel, a nanotecnologia e as redes
sociais) levaram a alterac@es profundas na forma pela qual se dao as pesquisas em
direito.

Inobstante, a globalizagio e integracdo ou contacto de ordenamentos
juridicos acaba por fazer do Direito Comparado um importante instrumento de
busca por solugdes tedricas e préaticas. Dai tem-se a necessidade de se observar 0s
métodos e areas do direito que se prestam a investigacdo em direito, assim como a
préxis.

Nesse ponto temos como um dos expoentes da metodologia em direito o
método comparativo. Entretanto, o método comparativo €, ainda hoje, por vezes,
identificado com o Direito Comparado. Tal entendimento pode levar a uma redugéo
das hipdteses de aplicacdo do método comparativo, bem como do proprio Direito
Comparado.

Neste é que se coloca a problemaética do presente trabalho, que visa tracar
as fronteiras epistemoldgicas entre 0 método comparativo e o Direito Comparado.
Para além visa-se prescrutar acerca dos usos e aplicagdes de cada um dos conceitos
abordados.

Procederemos a presente investigacdo partindo da analise bibliogréfica e

observando, também, decisdes juridicas alusivas ao tema. O método preponderante



a ser utilizado para a construgdo do presente estudo é o dedutivo. Trata-se de um
estudo de caréter tedrico e cientifico. Para tanto principiaremos por analisar as
nocgOes gerais acerca da ciéncia e da metodologia.

Na sequéncia observaremos mais detalhadamente a questdo da
metodologia juridica e da metodologia em investigagdo do direito. Posteriormente
trataremos do método comparativo aplicado ao Direito.

Passaremos, entdo, ao estudo quanto ao Direito Comparado enquanto area
auténoma do conhecimento, tracando suas linhas gerais, bem como a metodologia
cabivel para o estudo da ciéncia que encerra.

Por derradeiro, apontaremos a alguns exemplos de utilizacdo do método

comparativo e também do Direito Comparado em decisGes judiciais.

2. Visao geral acerca da ciéncia e da metodologia
“Embora seja loucura, ha nela certo método.3”
Antes de que se passe a andlise em especifico quanto ao método
comparativo e o Direito Comparado, cabe trazer o enquadramento acerca da ciéncia
e da metodologia em si, que servira de anteparo para as reflexdes seguintes no
presente trabalho.
Podemos partir do ponto inicial das frentes de estudo que compdem
hodiernamente o escopo de estudo da filosofia. Em maior ou menor medida, pode-

se apontar que compete a filosofia o estudo da ontologia, da ética e da gnosiologia.

2A esse respeito ver Humerto Eco. Como se Faz uma Tese em Ciéncias Humanas. 5.2 edicdo. Lishoa:
Editorial Presenca, 1991, p. 39.

SRefere-se a fala de “Polonio” na pega Hamlet de Willian Shakespeare, Ato Il, Cena ii e, aqui
colocada, busca denotar a relevancia da questdo metodoldgica para a compreensao do pensamento e
do mundo.



Quanto a ontologia, temos o estudo dos principios primeiros do ser. Cabe
tratar da definicdo e conceito do ser, bem como do estudo especifico das
modalidades de ser (natural, cultural, ideal e metafisico).

J4 a ética, grosso modo, trata da verificagdo quanto a conduta, o
comportamento humano consciente, 0 que se da por meio da analise da ética moral,
da ética juridica, da axiologia (enquanto ciéncia dos valores) e da deontologia
(correspondente a ciéncia dos deveres).

Por fim fala-se da gnosiologia, que diz respeito, em suma, a teoria do
conhecimento. Ou seja, aborda-se 0 que vem a ser o conhecimento, quais as
relacdes a serem estabelecidas entre o sujeito congnoscente e o objeto congnoscivel
para que se possa falar em conhecimento.

A gnosiologia comporta a epstemologia, a metodologia e a ldgica. A
epstemologia pode ser vista como o estudo da ciéncia. Por meio da epstemologia
se verifica a cientificidade de dado conceito ou ramo de estudo.

A partir da epstemologia o conhecimento pode adquirir o status de ciéncia
desde que apresente um campo claramente delimitado, a existéncia de um objeto
especifico e a possibilidade de emprego de, a0 menos, um método de investigagio®.

Nesse ponto podemos falar sobre a metodologia. O termo metodologia tem
origem no latim methodus, devrivado do grego méthodos, constituido por meta, que
significa objetivo ou finalidade e hodos, que assinala caminho.

Desta feita, podemos compreender método como sendo o caminho
cientifico, que se d4 mediante a organizacdo racionalmente adequada para o

empreendimento de investigag&o cientifica de um determinado objeto.

4Raimundo Bezerra Falcdo. Curso de Filosofia do Direito. Malheiros: Sdo Paulo, 2014, p. 50.



O método é um caminhar e o acerto resultante da ciéncia, por forca do
método, consiste no saber caminhar, haja vista ser a ciéncia um caminhar sem fim®.
Nestes termos a metodologia trata do estudo dos percursos cientificos cabiveis no
ambito da investigacdo. Sua relevancia estd em pavimentar o caminho para
sustentar a investigacéo e aplicacdo do conhecimento.

Conforme assinala Karl Larenz “cada ciéncia langa mao de determinados
métodos, modos de proceder, no sentido da obtencdo de respostas por ela
suscitadas”®. O mesmo ocorre com o direito, conforme veremos de modo mais
preciso adiante.

Por derradeiro, conforme mencionado, a gnosiologia compreende, também,
a apreciacdo da logica, que se caracteriza como o estudo da validade das operagGes

mentais com vistas ao conhecimento.

3. Notas acerca do método comparativo em Direito

Cabe-nos, agora, tratar de forma especifica acerca do método comparativo

aplicado ao Direito, analisando seus contornos e hip6teses de uso.

3.1. Metodologia juridica e metodologia de investigacdo cientifica em
Direito

Conforme mencionado, ha alguns critérios que se prestam a verificar a
cientificidade de dado conhecimento ou estudo. Tais critérios, por certo, aplicam-

se, igualmente ao direito.

SRaimundo Bezerra Falcdo. Curso de Filosofia do Direito...p. 53
6Karl Larenz. Metodologia da Ciéncia do Direito. 42 ed. Traducdo: José Lamego. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 1999, p. 1.



Quanto ao campo é o requisito que serve a classificar as ciéncias. Assim,
héa ciéncias tidas como naturais e outras como sociais. O direito possui como campo
de atuacdo a sociedade.

Ja 0 objeto, se presta a apontar a autonomia da ciéncia. O objeto do direito
pode ser descrito, brevemente, como a pesquisa das normas de conduta em
interferéncia intersubjetiva.

Por derradeiro, toda ciéncia deve ter seu estudo passivel de conducao por
um método. O estudo do direito, por certo, pode se dar por diferentes métodos. A
maior parte dos métodos empregados em Direito acaba por derivar, no mais das
vezes, dos métodos dedutivo ou indutivo.

No método dedutivo, em linhas gerais, se colocam premissas para se chegar
a uma conclusdo, apoiando-se, sobretudo, no silogismo. Ja a indugdo, nos termos
da definicéo aristotélica, € o procedimento que leva do particular ao universal; ou
seja, conduz a investigacdo do particular ao geral.

Neste momento cabe trazer a baila a distingdo entre metodologia juridica e
metodologia na investigagéo do direito.

A metodologia juridica pode ser compreendida como o meio pelo qual se
da a pratica juridica. Os operadores do direito atuam com a interpretacdo e
aplicacdo do direito, mormente quanto a andlise, processamento e decisdo de
demandas juridicas concretas.

A este respeito vale colacionar o ensinamento do eminente jurista e ex-
ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil (STF), Eros Roberto Grau, o qual
asseverou que interpretacéo e aplicacdo ndo se realizam autonomamente, cabendo
ao interprete proceder a este processo. Nesse sentido Eros Grau aponta que “o

intérprete discerne o sentido do texto a partir e em virtude de um determinado caso



dado (...); interpretacdo e aplicacdo consubstanciam um processo unitério (...), se
superpdem”’.

H& quem, inclusive, identifique a metodologia juridica atual com a
chamada teoria da decisdo. Desta feita, caberia & metodologia estudar as escolas de
pensamento gque, com seus métodos, apontam a como proceder com o Direito, como
interpreta-lo e aplica-1o®.

Desta feita, vemos que a metodologia juridica — ou metodologia do direito
- destina & prética de interpretacéo e aplicacdo do direito em concreto por parte de
seus operadores.

De outra banda, temos a metodologia de investigacao cientifica em direito.
Esta se presta a tratar dos caminhos metodol6gicos para a investigacao e produgdo
cientifica no direito.

De se apontar que a investigacdo cientifica €, em si, um processo
sistematico que permite examinar fendmenos com vistas a obter respostas para
questdes precisas definidas como objeto da investigacdo®. De certo que a
investigacdo ndo se encontra totalmente apartada da pratica, servindo, por vezes,
COMO guia para o0 ensino e atuacdo em determinadas ciéncias e profissoes.

Assim, por meio da metodologia de investigacao cientifica em direito tem-

se a verificacdo dos percursos a serem adotados no percurso dos investigadores do

"Eros Grau. Ensaio e Discurso Sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 4% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 90.

8Marcelo Juca Lishoa. Metodologia juridica e sua relagdo com o conceito, interpretacéo e aplicacdo
do direito: uma visdo panoramica in Revista Juridica Luso Brasileira, ano 2, n° 2, 849-909: Lisboa,
2006, p. 2. Disponivel em <https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2016/_2/2016_02_0849_0909.pdf>.
Acesso em 21 dez 2023.

9Marie-Fabienne Fortin. Fundamentos e Etapas do Processo de Investigagdo. Loures: Lusodidacta,
2009, p. 17.



direito quando da formulacdo de estudos, anélise e produgdo de trabalhos
cientificos (como monografias, artigos, dissertacdes e teses).
Vemos assim que ha uma diferenca clara entre a metodologia juridica e a

metodologia utilizada na investigacdo cientifica do direito.

3.2. Nogdes gerais sobre o método comparativo

Amiude aponta-se a que o método comparativo encontra as bases de seu
desenvolvimento na investigacdo socioldgica do século XIX, cujos principais
expoentes foram August Comte, Emile Durkheim e Max Weber.

Os mencionados autores se valeram da compara¢do como instrumento de
generalizagio e explicagio social'®, o que se nota, inclusivamente, pela utilizagio
dos chamados “tipos sociais” na analise cientifica da sociologia.

A comparacdo é elemento que faz parte nossa vida e nos permite analisar
situacBes, estabelecer paralelos, aperfeicoar comportamentos com base em
ocorréncias passadas e mesmo projetar o futuro comparando-se experiéncias ja
observadas em outros sitios ou momentos.

O método comparativo propde, em breves linhas, que se tome um
determinado nimero de casos, situages ou cenarios para que deles se extraia se
cerne. Por certo que a ideia aqui ndo é realizar uma analise complete e exauriente
do material selecionado, mas sim do &mago daquilo que compete ao estudo que se
pretende empreender.

A partir dos dados recolhidos do material de analise é possivel identificar

modelos, funcionamentos e ratios de determinados casos, situagdes ou cenarios e,

10°3, Schneider; J. C. Schmitt. O uso do método comparativo nas Ciéncias Sociais. Cadernos de
Sociologia, Porto Alegre, v. 9, p. 49-87, 1998.



a partir dai, compard-los com outros, observando suas aproximagles e
distanciamentos, isomorfias e dissonancias.

Esta analise pode, ainda, levar a proposta de um caminho mais consentaneo
ou a complementariedade dos casos estudados, possibilitando o aprimoramento de
ideias, a construgdo de novos caminhos materiais e epistemologicos. Também seria
possivel se evitar ou mesmo projetar vias passadas ou diversamente situadas.

Outrossim, ndo se tem em vista, por intermédio do método comparativo, se
analisar todas — ou, por vezes, sequer a maioria - as situacdes existentes de forma
presente e passada. Este tipo de estudo mostra-se mais préximo ao método
estatistico que ao comparativo.

A ainda, quem aproxime o método comparativo ao método historico!.
Entretanto, tal apontamento ndo nos parece 0 mais acertado quanto aos diversos
usos hodiernos que tem ao método comparativo.

Bem assim, nota-se que a comparagdo constitui ferramental relevante e
fundamental a investigacdo cientifica.

Podemaos, por oportuno, apontar algumas das etapas a serem adotadas para
a utilizacdo do método comparativo. A primeira delas diz respeito a o que sera alvo
de comparacao, quais documentos, instrumentos, pensamentos e / ou contextos sao
alvo da comparagcdo.

Em seguida temos a definicdo do porqué se esta pretendendo proceder a
comparacdo. Trata-se de apontar a problematica, justificacdo e relevancia da

comparagdo que se pretende levar a cabo.

1A esse respeito ver Jean Escarra in Revista da Ordem dos Advogados de Portugal, Volume 11, Ano
1, Capitulo 28. p. 734. Disponivel em https://historia.oa.pt/wp-content/uploads/2021/10/1941-Vol.-
11-Ano-1-No-4-Capitulo-28.pdf. Acesso em 30 dez 2022.



Por derradeiro tem-se a necessidade de assinalar como se procedera ao
cotejo comparativo. Aqui tem-se como sera procedido o levantamento e anélise das

informacGes, bem como quais 0s pontos relevantes a pesquisa.

3.3. Método comparativo no Direito — relevancia e aplicagéo

Conforme visto, 0 método comparativo pode servir como ferramenta para
a metodologia juridica e também para a investigacdo cientifica do direito. Quanto
a esta Ultima trataremos de forma mais detalhada no presente tépico.

No termos vistos, por meio do método comparativo, tem-se a formulagédo
de hipotese de problema a ser estudado, bem como o apontamento da importancia
de uma analise pelo prisma comparatista.

A partir dai passa-se a delimitacdo de casos, situagfes ou cenarios que serdo
alvo da proposta comparatista, buscando identificar o cerne daquilo que importa ao
estudo nos diferentes contextos estudados.

Quanto ao Direito em especifico, por intermédio do método comparativo
podem ser observados diferentes institutos juridicos, regras, principios,
apontamentos jurisprudenciais, eficacia de normas juridicas, ramos do Direito ou
mesmo ordenamentos juridicos como um todo.

O levantamento, andlise e comparacdo visa identificar os pontos de
tangéncia e dissonancia entre os objetos estudados, bem como possiveis interagdes
entre eles.

Ademais, pode-se realizar um cotejo com vistas a identificar a solugdo ou
antecipacdo de hiplteses para determinadas probleméticas juridicas com a

utilizacdo de instrumentos presentes noutro contexto juridico estudado.



Nos apontamentos de J.J. Gomes Canotilho, 0 método comparatista busca
estudar, ainda, a evolugdo de institutos juridicos, normas e conceitos em diversos
ordenamentos juridicos com o intuito de aclarar o significado a atribuir a
determinadas expressdes e enunciados linguisticos que comp&em a formulacédo de
normas juridicas'?, numa espécie de aproximacao com o método historico.

Trata-se, pois, de uma analise e possivel interacdo ou intercambio de
experiéncias no ambito juridico.

Bem assim, a pesquisa cientifica do direito pode valer-se do método
comparativo para diversas finalidades, dentre as quais cabe destacar: ampliar seu
espectro de andlise; verificar o estado da arte quanto a determinada questdo em
diferentes contextos; buscar novas hipoteses supostas ou facticas a dado
guestionamento; a construcao de tipos ideais para futuras comparagdes ou estudos;
ou mesmo para buscar respostas a problemaéticas verificar num contexto inicial
tomado como referencial no estudo.

Para Peter Héberle, relevante e ainda atuante constitucionalista aleméo, o
método comparatistico desponta como imprescindivel ferramenta interpretativa de
direitos ao lado dos métodos classicos de interpretacao definidos por Friedrich Karl
von Savigny, a saber, interpretagdo gramatical, sistematica, historica e

teleoldgical.

123, J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 1.214.

13peter Haberle apud Christine Oliveira Peter da Silva. Estado Constitucional Cooperativo: o futuro
do Estado e da Interpretacdo Constitucional sob a ética da doutrina de Peter Haberle. Disponivel
em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/revistajuridica/index.htm. Acesso em 30 mai 2024.



4. Direito Comparado e método comparativo

Cumpre, neste momento, tratar da caracteriza¢do do Direito Comparado,

trazendo suas linhas gerais, ademais de sua relagdo com o método comparativo.

4.1. Sobre o Direito Comparado

Cumpre, neste momento, tratar da caracterizacdo do Direito Comparado,
trazendo suas linhas gerais.

Séi atribuir-se ao Congrés International de Droit Comparé, realizado no
ano de 1900 na cidade da Paris, importante marco para a caracterizacdo do Direito
Comparado como ramo cientifico autbnomo do direito.

O Direito Comparado actua sobre as mesmas bases do direito
cientificamente caracterizado, como apontamos alhures. Possui como campo as
humanidades, a sociedade; como objeto — de modo amplo - a pesquisa das normas
de conduta em interferéncia intersubjetiva; e também se utiliza de uma metodologia
para seu estudo.

O Direito Comparado se presta & comparacao histdrica ou atual de normas
juridicas, regras, institui¢des juridica, ideias e afins quanto a ordenamentos ou
ramos do direito de iguais ou diferentes contextos sociojuridicos.

De se notar, pois, a caracterizacdo do Direito Comparado passa,
sobremaneira, pela definigdo de seu objeto de estudo.

E ainda na busca por uma definicdo, na compreensdo de Marc Ancel, 0
Direito Comparado corresponderia, em linhas gerais, a identificagdo dos pontos
convergentes e divergentes entre dois ou mais sistemas juridicos nacionais. Para

isso, seria preciso conhecer uma instituicdo do direito estrangeiro e coteja-la com



uma instituicdo juridica do direito patrio, 0 que pode ser dar, preponderantemente
a partir do estudo de casos concretos4.

Em continuidade, Carlos Ferreira de Almeida, docente da Universidade
Nova de Lisboa, em sua obra acerca do tema, assinala “que o Direito Comparado ¢é
uma ciéncia auténoma, que se subdivide em dois ramos ou vertentes
complementares — a macrocomparagio e a microcomparagio”°.

Por meio da macrocomparacéo tem-se a comparacao entre ordenamentos
juridicos tomados em sua globalidade, em sua completude. Pode-se falar em
macrocomparacdo também quando tratamos de comparar ramos ou familias de
direitos ou mesmo da organizacéo judicial.

Ja por via da microcomparagdo hé o cotejo quanto a determinados institutos
juridicos determinados, como regras, principios, instrumentos juridicos,
instituicOes e toa sorte de organizagdes juridicamente reguladas.

De se observar, ainda, que o Direito Comparado pode se interessar por um
viés mais teorico, ou seja, a comparacdo quando aos fundamentos tedricos de
determinados ordenamentos; ou por uma vertente mais pratica, que diz respeito a
praxis juridica ou as instituicBes juridicas. A estas vertentes poder-se-4& nomear
Direito Comparado descritivo e Direito Comparado aplicado?®.

O Direito Comparado é ferramental de extremo relevo quanto ao
intercambio de estudo e conhecimento de diversas realidades juridicas. Presta-se,

ademais, a actividade juridica quanto a busca por solu¢es em casos concretos por

4Marc Ancel. Utilidade e métodos do direito comparado. Trad. Sergio José Porto. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1980, p. 44.

15Carlos Ferreira de Almeida. Introducéo ao direito comparado. 2 ed. Coimbra: Almedina, 1998, p.
3L

16Geziela Jensen e Luis Fernando Sgarbossa. Elementos de direito comparado. Ciéncia, politica
legislativa, integracéo e pratica judiciaria. Poro Alegre: Sérgio Fabris, 2008, p. 17.



meio de ferramental empreendido noutro contexto juridico. De se dizer que tal
previsdo encontra guarida em alguns ordenamentos juridicos.

A importancia dos estudos em Direito Comparado se mostra ainda mais
clara se ponderarmos o contexto de globalizacdo. Com a elevada integracéo
econdmica, social e juridica, se faz cada vez mais relevante se ter ciéncia quanto a
realidades socio-juridicas. Inobstante, a integracdo juridico-cultural traz a
possibilidade de se buscar noutros contextos juridicos de investigacao, instituicdes
e praticas solugdes e experiéncias para distintos ramos da investigacdo e praxis
juridica.

A esse respeito vale mencionar a disposicdo posta na carta constitucional
da Africa do Sul que assim aponta: “o interpretar a Declaragio de Direitos, uma
corte, tribunal ou féorum: a. deve promover os valores que fundamentam uma
sociedade aberta e democratica baseada na dignidade humana, na igualdade e na
liberdade; b. deve considerar o direito internacional; e C. pode considerar lei

estrangeira” (procedeu-se a traducao livre)’.

"Na verséo original:

“Interpretation of Bill of Rights

39. (1) When interpreting the Bill of Rights, a court, tribunal or forum—

() must promote the values that underlie an open and democratic society based on human dignity,
equality and freedom;

(b) must consider international law; and

(c) may consider foreign law.”

Disponivel em https://dearsouthafrica.co.za/wp-content/uploads/2018/05/SAConstitution-web-
eng.pdf. Acesso em 02 jan 2024.
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https://dearsouthafrica.co.za/wp-content/uploads/2018/05/SAConstitution-web-eng.pdf

4.2. Fronteira epistemoldgica — método comparativo e Direito
Comparado

No presente ponto trataremos de diferenciar método comparativo e Direito
Comparado.

De plano cabe apontar que a diferenciacdo aqui possui pertinéncia
cientifica porquanto visa distinguir o Direito Comparado enquanto ramo auténomo
do direito e 0 método comparativo, que pode ser utilizado em diversas areas do
conhecimento.

Inobstante, por vezes ha a indicacdo de Direito Comparado como um
método ou ainda identificando-o com o0 método comparativo aplicado ao direito. A
esse respeito veja-se:

Na realidade existe para o Direito Comparado um objeto bem mais
modesto — de resto téo dificil de atingir como o precedente — mas de facto
0 Unico que pode pretender atingir-se no momento presente, € mesmo
assim duma maneira parcial. Segundo este outro ponto de vista, o Direito
Comparado ndo é sendo um método. Este consiste em tomar dada
instituicdo juridica e em estuda-la, por um lado, no sistema de direito
nacional, por outro num ou mais sistemas de direito estrangeiro; este
estudo serd feito em harmonia com uma técnica especial da qual diremos
mais adiante.®

No mesmo sentido segue Sola Cafiizares, propalado jurista espanhol, ao

apontar que, se a esséncia do Direito Comparado é a comparacdo, disso se deduz

trata-se de um método aplicado as ciéncias juridicas®®.

18Jean Escarra. O direito comparado: seu objecto; sua técnica. in Revista da Ordem dos Advogados
de Portugal, Volume II, Ano 1, Capitulo 28. p. 734. Disponivel em https:/historia.oa.pt/wp-
content/uploads/2021/10/1941-Vol.-11-Ano-1-No-4-Capitulo-28.pdf. Acesso em 30 dez 2022.
BFelipe de Sola Caiiizares. Iniciacion al derecho comparado. Barcelona: Instituto de Derecho
Comparado, 1954, p. 101.
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Entretanto, nos parece de rigor diferenciar Direito Comparado e método
comparativo.

Veja-se que o Direito Comparado possui, nos termos delineados alhures
caracter cientifico enquanto ramo do direito. A esse respeito, vimos que Carlos
Ferreira de Almeida atribui caracter cientifico ao Direito Comparado?©.

Acreditamos que pode haver certa mescla e confusdo entre objeto e método
guando se coloca o Direito Comparado como um método e ndo um ramo do direito
Ou uma ciéncia.

O objeto do Direito Comparado é, de forma ampla, a pesquisa das normas
de conduta em interferéncia intersubjetiva. E mais, a busca do estudo e de solu¢Ges
juridicas em diferentes contextos juridicos.

Assim, por meio do Direito Comparado pode-se mesmo chegar a solugdes
para o conhecimento ou satisfagdo de uma demanda juridica observando-se modus
juridicos diferentes?!.

De outra banda o método comparativo pode ser aplicado a diversas areas
do conhecimento, ndo se restringindo ao direito e, tampouco, ao Direito
Comparado. Cuida-se, por meio do método comparativo, de tomar um determinado
nimero de casos, situa¢fes ou cenarios — no mais das vezes ndo exauriente - para
que deles se extraia seu &mago.

Trata-se do percurso investigativo que da conta dos meios para recolha,
organizagdo e analise de dados visando sua comparagdo, com a posterior

observacao de aproximagoes e distanciamentos, isomorfias e dissonancias.

2Carlos Ferreira de Almeida. Introdugéo ao direito comparado. 2 ed. Coimbra: Almedina, 1998, p.
3L
21 Jean Escarra. O direito comparado: seu objecto; sua técnica...p. 734.



Assim, pode-se assinalar que o Direito Comparado € mesmo o trabalho do
jurista comparatista podem se valer, em grande medida, do método comparativo,
mas transcendem a este. E a esse respeito, 0 proximo topico ira aclarar a questdo
guanto aos métodos passiveis de uso no estudo do Direito Comparado.

Em seu texto a respeito do tema, Weliton Carvalho, professor e juiz
brasileiro, assina que

(...) deve-se perceber que objeto é o substrato no qual incide a observagédo
do pesquisador; método é tdo-somente o instrumento de que se vale o
estudioso para verificar o substrato por ele eleito. Ademais, o trabalho do
comparativista ndo se esgota num mero método de comparagdo, posto
que, para entender cada um dos ordenamentos juridicos estudados,
precisara langcar mdo de outros instrumentos de cultura para cotejar com

seguranca o substrato sob analise.?2
Em linha similar quanto ao tema, Fernando José Bronze, docente da

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, caracteriza o0 método
comparativo como instrumental em relacio a ciéncia do Direito Comparado?2.

Vé-se, pois, que o Direito Comparado nao se esgota como um método, mas
sim vala-se dele, possuindo autonomia cientifica enquanto area do conhecimento
relacionada ao direito (por vezes caracterizada mesmo como uma ciéncia dita
auxiliar ao conhecimento do direito).

De outra banda o método comparativo também pode ter sua valia para
outras areas que vao além do direito e o direito comparativo em si, podendo prestar-

Se COMO percurso investigativo a outras ciéncias.

22 Welinton Carvalho. Direito Comparado — método ou ciéncia? Brasilia: Repositorio do Senado a.
45 n. 180 out./dez. 2008, p. 141. Disponivel em
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/45/180/ril_v45_n180_p139.pdf. Acesso em 05 jan 2023.
ZFernando José Bronze. A comparagdo de ordens juridicas integradas em sistemas econdmicos
diferentes. Coimbra: Revista de Direito e Economia, a. 2, n. 2, jul. 1976, p. 378.
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4.3. Metodologia aplicada ao estudo cientifico do Direito Comparado

Conforme mencionado, todo conhecimento cientifico, é dizer, toda ciéncia,
deve possuir um campo de atuacdo, um objeto definido e se pautar em uma
metodologia para seu estudo.

A questdo da observancia do método parte da necessidade epistemoldgica
de precisdo e rigor técnico, bem como de verificagdo quanto aos estudos
empreendidos pelo investigador.

Quanto ao Direito Comparado o método € o caminho — ou caminhos — de
pesquisa que serdo utilizados para que se proceda a macrocompara¢do ou a
microcomparagéo, conforme exposto alhures.

Podemos assinalar, como Kafft Kosta, que, “no ramo do Direito
Comparado (ou Comparacdo de Direitos, enquanto ramificacdo da Ciéncia
Juridica), 0 método central é a justaposicio”?4,

O ja mencionado jurista Welinton Carvalho busca aclarar o percurso
metodoldgico voltado ao Direito Comparado, seguindo a divisdo em fases>.

A primeira fase metodolégica é apontada como analitica ou de
conhecimento e diz respeito ao recorte do objeto a ser observado na anélise. Esta
etapa de delimitagdo é fundamental para a execucdo do trabalho do jurista que se
debruca sobre o Direito Comparado.

Welinton Carvalho aponta que nesta fase sdo observadas quatro regras. A

primeira dizer respeito a busca pela utilizacdo de fontes originarias de pesquisa.

2E. Kafft Kosta. Sistemas de Governo na Lusofonia: zonas e relagdes de poder. Lisboa: AAFDL,
2018, p. 64.
ZWelinton Carvalho. Direito Comparado — método ou ciéncia?...p. 144.



Como um dos pré-requisitos estd o0 dominio dos idiomas ou ao menos dos termos
juridicos dos ordenamentos a serem estudados.

Este ponto (junto também a terceira regra) é sobremaneira relevante ao
desenvolvimento dos trabalhos dos do jurista comparatista. Isto porque conhecer
minimamente a cultura, a terminologia e a linguagem propria dos institutos, ramos
do direito ou ordenamentos juridicos a comparar é imprescindivel para a realizacéo
da pesquisa, compreensdo do objeto estudado e posterior formulacdo de conclus6es
com maior grau de precisao.

A segunda regra assinala que se deve ajustar a analise a complexidade das
fontes, procedendo-se a uma pesquisa minuciosa — 0 que ndo significa exauriente —
acerca da literatura juridica e jurisprudéncia do ordenamento pesquisado.

Em seguida temos a necessidade de se utilizar métodos afeitos as ordens
juridicas ou ramos dos direitos que serdo observados, o que implica guardar certa
familiaridade com os objetos de estudo.

Por fim, a quarta regra aponta que se deve procurar conhecer o chamado
“direito vivo”, ou seja, aquele experienciado entre os jurisdicionados, para além
dos ditados da lei emanada pelo Estado; pode-se dizer também que se trata de
analise a eficacia juridico-social do objeto estudado.

Na sequéncia desta fase de conhecimento segue-se a chamada fase
integrativa ou de compreensdo, que se destina, basicamente, “a analise critica do
jurista que estabelecera semelhancas e diferencas entre os pardmetros escolhidos
no momento imediatamente anterior da pesquisa”?®.

Na ultima fase temos a comparacao propriamente dita, por meio da sintese

comparativa. Neste momento, de pose dos dados de sua pesquisa 0 jurista

2\Welinton Carvalho. Direito Comparado — método ou ciéncia?...p. 144.



comparatista pode proceder & verificacdo de padr@es, diferencas, dicotomias,
aproximacOes, isomorfismos, possibilidades de integracdo, busca por novas
solugdes legislativas ou préaticas. Tais conclusdes devem ser apresentadas de forma
clara e om o devido embasado pratico e/ou tedrico.

Outrossim, vale destacar que a investigacdo e mesmo a praxis em Direito
Comparado pode ser observada por diferentes métodos. Antonio Carlos Gil, ao
tratar dos métodos e assinala que, no empreendimento do Direito Comparado é
possivel a utilizagdo de métodos que trazem as bases logicas da investigacéo
cientifica (como os métodos dedutivo, indutivo e dialético, por exemplo) e de
outros que indicam os meios de investigacdo (como os métodos experimental,
comparativo, estatistico, monogréfico etc.)?’.

De se notar que o estudo em Direito Comparado, com a busca por fontes
doutrinarias e judiciais acerca de diferentes contextos juridicos acaba por ser cada
vez mais facilitada, haja vista a possibilidade de se acessar a materiais de diferentes
ramos, sistemas, instituicdes e paises por meio acervos e bibliotecas digitais,
revistas cientificas digitais, intercdmbio de informacdes, reunides virtuais e afins.
Trata-se 0 uso da tecnologia, com suas novas técnicas de pesquisa, aplicadas a

investigacdo em Direito e pratica juridica quanto ao Direito Comparado.

5. Método comparativo e Direito Comparado nas decisdes judiciais

De se ressaltar que, no presente topico trataremos uma analise qualitativa
acerca de decisdes que se valem do método comparativo e do Direito Comparado

em suas fundamentac@es. Ainda nesse ponto, ndo sera em conta uma investigacao

27Ant6nio Carlos Gil. Métodos e técnicas de pesquisa social. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 33.



total acerca de todas as hipoteses de uso do método comparativo e do Direito
Comparado nas decises judiciais.

No mais, ndo se pretende, no presente trabalho, trazer as criticas,
dissonancias e defesas quanto ao uso de fontes estrangeiras ou mesmo a forma
como foram trazidas pelas decisfes em si.

Inobstante, ndo se trata de uma analise exauriente acerca do arcabouco
decisorio que envolve o tema deste trabalho. Ha sim, outros trabalhos que sim
tratam de uma analise mais exauriente por meio da analise de uma base de dados
delimitada, dissecando-se as formas de utilizacdo do método comparativo e do
Direito Comparado pelos tribunais, quais os julgados de incidéncia, que tipos de
fontes foram mais utilizadas, por quais juizes e em quais casos?8. Entretanto, este
tipo de verificacdo escapa ao escopo do presente trabalho.

Nos exemplos que utilizaremos optamos por um recorte epistemoldgico
segundo o qual restringimos nossa analise aos contextos judiciais de Brasil e

Portugal, com especial enfoque as suas respetivas cortes constitucionais.

5.1. Sobre 0 uso de fontes estrangeira em decisdes judiciais

O presente item pode suscitar questionamentos acerca do uso das fontes
estrangeiras pelas vias do método comparativo e do Direito Comparado nas
decisfes judiciais.

A esse respeito vale ressaltar que sdo diversas as fontes estrangeiras
passiveis de utilizacdo, destacando-se a analise de instituicdes, conceitos, institutos

juridicos, normas positivadas, costumes juridicos e decis@es judiciais. O uso de

28 esse respeito ver Guilherme Schoeninger Vieira. O uso judicial do direito comparado no supremo
tribunal federal. Repositorio PUC/RS: Porto Alegre, 2021, p. 8.



elementos juridicos estrangeiros pode se dar de forma moderada (soft use), somente
como nos estudos doutrinarios ou mengdes, por exemplo; ou intensiva (hard use),
com a transcri¢do de institutos juridicos, métodos ou solugdes juridicas, com a
experiéncia estrangeira de fato modelando (ou auxiliando a modelar) a deciséo
juridica nacional.

A possibilidade de uso de elementos estrangeiros pode estar associada as
“proprias fungdes do Direito Comparado, em especial aquelas que se projetam
sobre sua utilizagdo na jurisdicdo constitucional: o aumento de solugdes a

disposicdo do jurista e o auxilio na interpretacio do direito nacional”?°,

5.2. Analise quantitativa da aplicacdo do método comparativo e do
Direito Comparado em decisdes judiciais

Passemos, pois, a uma breve observacdo qualitativa acerca da aplicacéo do
método comparativo e do Direito Comparado em decisdes judiciais

De se notar que a aplicagdo do método comparativo pode servir a ciéncia
do Direito enquanto metodologia na investigacao cientifica do Direito, mas também
como metodologia juridica. Assim, os operadores do direito podem valer-se do
método comparativo em sua atividade, incluindo nas decisoes juridicas.

A esse respeito cabe trazer apontamento trazido em decisdo prolatada pelo
egrégio Supremo Tribunal Federal do Brasil (STF) e, caso que versava sobre
inconstitucionalidade de norma que majorou aliquota do chamado Imposto sobre

Circulacdo de Servicos e Mercadorias — ICMS. No decisum o STF qual se aponta

Carlos Bastide Horbach. O direito comparado no STF: internacionalizacdo da jurisdigdo
constitucional brasileira. In Revista de Direito Internacional, v. 12, n. 2: Brasilia, 2015, p. 203.



a utilizagdo do método comparativo para a verificacdo da abusividade da nova
aliquota estabelecida e, consequentemente, sua inconstitucionalidade:

Agravo regimental no recurso extraordinario. Tributario. Icms. Servico de
energia elétrica e de telecomunicacfes. Majoracao de aliquota. Principio
de seletividade. Declaragdo de inconstitucionalidade pelo 6rgéo especial
do tribunal de justica. Agravo regimental a que se nega provimento.
| — N&o obstante a possibilidade de instituicdo de aliquotas diferenciadas,
tem-se que a capacidade tributaria do contribuinte imp&e a observancia
do principio da seletividade como medida obrigatoria, evitando-se,
mediante a afericdo feita pelo método da comparagéo, a incidéncia de
aliquotas exorbitantes em servigos essenciais.
Il — No caso em exame, o 6rgao especial do Tribunal de origem declarou
a inconstitucionalidade da legislacdo estadual que fixou em 25% a
aliquota sobre os servicos de energia elétrica e de telecomunicagdes —
servicos essenciais — porque o legislador ordinario néo teria observado os
principios da essencialidade e da seletividade, haja vista que estipulou
aliquotas menores para produtos supérfluos.
111 — Estabelecida essa premissa, somente a partir do reexame do método
comparativo adotado e da interpretacdo da legislagdo ordinaria, poder-se-
ia chegar a conclusdo em sentido contrario aquela adotada pelo Tribunal
a quo.
IV — Agravo regimental a que se nega provimento.°

De se observar, ainda, que o érgdo julgador pode se valer do método

comparativo como ferramenta de formacdo probatéria que informa a ratio
decidendi. Dai a necessidade de se compreender com precisdo 0s contornos,
funcionamento e usos do método comparativo.

Este foi o0 ponto levado cabo em deciséo do Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo — Brasil, 0 maior em volume de processos no pais, que assinalou a

correcdo do método comparativo utilizado por laudo pericial visando auferir valor

30STF, RE 634457, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em 05/08/2014. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur272266/false. Acesso em 20 jan 2024.
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de mercado de terreno cuja propriedade e eventuais danos estavam sendo discutidos
em acdo judicial. Destaca-se o trecho a seguir:

Apelacdo - Acdo de indenizagdo - Desapropriacdo indireta Prescricao -
Inocorréncia - Prescri¢do de acordo com o prazo e entendimento firmado
pelo C. Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial Representativo
de Controvérsia (Tema n° 1.019/STJ) Preliminar de ilegitimidade ativa
afastada Laudo pericial Pericia bem fundamentada Indenizacdo bem
fixada Criticas ao laudo que se mostram infundadas Juros compensatdrios
Descabimento Auséncia de perda do imével Juros moratérios que devem
ser fixados na forma do art. 15-B do Decreto-Lei n® 3.365/41 Sentenca
parcialmente reformada Recurso parcialmente provido.

()

O laudo oficial ndo se mostra desprovido de fundamentagdo técnica.
Conforme se infere as fls. 255/276, o expert se valeu do Método
Comparativo e Dados de Mercado, o qual define o valor do terreno de
forma imediata através da comparacdo direta com dados de elementos
assemelhados, ressaltando que a pesquisa de mercado envolveu, além dos
precos comercializados e ou ofertados, as demais caracteristicas e
atributos que influenciam no valor, reunindo apenas valores de imoveis
situados nas imediacdes e/ou bairros préximos ao imdvel avaliando.

()

O laudo pericial, de forma criteriosa, analisou a topografia do imével, os
melhoramentos publicos e as benfeitorias existentes, utilizando-se de
método de composicdo e comparativo direto para o calculo do valor do

bem, mais os dados do terreno.31
Noutra decisdo do mesmo Tribunal de Justica de Sdo Paulo é possivel ver,

de outra banda, a rejeicdo a utilizagdo do método comparativo para a producgdo de

uma das provas colacionadas no processo. Veja-se o trecho abaixo:

81TJSP, 2° Camara de Direito Plblico, Apelagdo Civel n. 1003587-54.2018.8.26.0625, Rel. Des.
Renato Delbianco, julgado em 11/01/2023. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=16366678&cdForo=0. Acesso em 15 jan
2023.
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Apelacdo - Desapropriagdo - Discordancia do valor fixado pelo juizo -
Valor inicial ofertado em 2014 de R$ 44.163,99 - Concedida imissdo na
posse, sem realizagdo do laudo pericial prévio Laudo pericial definitivo
fixou o valor de R$ 166.660,00 em 2021 - Imissdo na posse em abril de
2014 - Valor que deve se aproximar da realidade imobiliaria do momento
da imissdo na posse Sentenca anulada a fim de ser realizado novo laudo
para que o valor da indenizacdo da area expropriada tenha como base a
data da imissdo da posse da expropriada.

()

N&do seria adequado adotar método comparativo para fixacdo da
indenizacdo valores referentes a 2021 (quando foi realizada a avaliagéo
definitiva), sendo que a imissdo na posse ocorreu em abril de 2014 (fl.

175).32

Outrossim, o Direito Comparado pode também servir a diversas frentes,
seja para a pesquisa tedrica (ou como mencionou-se, Direito Comparado
descritivo), seja para a busca de solugcGes a problematicas casuisticas juridicas (0
referenciado Direito Comparado aplicado).

Quanto a este Gltimo aspecto, tem-se que o Direito Comparado pode se
revelar “uma ferramenta para o legislador na politica legislativa e, também, para o
intérprete ou aplicador do Direito na fundamentagio das decisdes judiciais”33.

Cabe, neste particular, pois, trazer exemplos de uso do Direito Comparado
na operagdo do direito pelos principais tribunais de Portugal e Brasil. Os casos
judiciais em que se utiliza o Direito Comparado na fundamentacao decisdria sdo

inimeros e ndo é escopo deste trabalho a analise pormenorizada deste arcabouco

32TJSP, 2° Camara de Direito Publico, Apelagdo Civel n. 0001508-71.2014.8.26.0169, Rel. Des.
Renato Delbianco, julgado em 19/12/2022. Disponivel em
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=16354148&cdForo=0. Acesso em 15 jan
2023.

33 Guilherme Schoeninger Vieira. O uso judicial do direito comparado no supremo tribunal
federal...p. 8.



decisorio especifico, cabendo somente trazer exemplos ilustrativos do debate
empreendido.

Bem assim, vale mencionar caso em que o Tribunal Constitucional de
Portugal se pronunciou em caso discutindo a inconstitucionalidade de normas
constantes do artigo 112.°, do artigo 142.° e, também, do artigo 502.°, n.° 1, alinea
b), subalinea ii), do Cédigo do Trabalho (CT). O TC fez uma analise da experiéncia
juridico-politica de outros Estados (sobretudo da Unido Europeia), fazendo mencéo
ao Direito Comparado como sendo um “reforco a sua posi¢cdo”:

Um grupo de trinta e cinco deputados & Assembleia da Republica,
pertencentes aos Grupos Parlamentares do Partido Comunista Portugués,
Bloco de Esquerda e Partido Ecologista “Os Verdes” (doravante referidos
como os requerentes), solicitaram ao Tribunal Constitucional a apreciacdo
e declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral, nos
termos do artigo 281.%, n.° 1, alinea a), e n.° 2, alinea f), da Constituicdo
da Republica Portuguesa (CRP), das normas constantes do artigo 112.°,
do artigo 142.° e, também, do artigo 502.°, n.° 1, alinea b), subalinea ii),
todas do Cddigo do Trabalho (CT), diploma aprovado, na sua redacao
original pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, estando aqui em causa,
guanto as disposices referidas, a redagdo que lhes foi dada pela Lei n.°
93/2019, de 4 de setembro.

()

A consideracdo dos dados de Direito Comparado reforca esta concluséo.
Na verdade, as politicas publicas que vém sendo implementadas em
experiéncias juridicas europeias permitem concluir que, em complemento
com politicas ditas preventivas (v.g., campanhas de informacdo e
sensibilizacdo) e dissuasoras (v.g., controlo e aplicacdo de sanc¢des), vao
ganhando terreno as designadas politicas incentivadoras do trabalho
declarado, as quais se analisam, entre outros aspetos, por uma
simplificacdo dos procedimentos ef/ou reducdo da complexidade
administrativa, com o fim de tornar o trabalho declarado “mais simples”.
A simplificagdo dos procedimentos foi, de resto, a medida incentivadora
mais utilizada de acordo com o estudo realizado pela Plataforma europeia
contra o trabalho ndo declarado. Foi o que sucedeu em Franca que, no



guadro da politica de combate ao trabalho ndo declarado, adotou varios
“titulos de trabalho simplificado”, entre eles o TESA (Titre d’emploi
simplifié agricole), especifico para vinculos de duragdo determinada de
duracdo inferior a 3 meses no setor agricola, e que reunia numa sé
declaracdo as formalidades associadas ao recrutamento, gestdo e fim do
contrato de trabalho. Na Hungria, a simplificagdo do processo de
contratacdo nos empregos sazonais, designadamente no setor agricola e
do turismo, foi iniciada, em 2010, através do (utilizamos a lingua inglesa)
“Simplified Employment Act” (2010/LXXV). A formalizag¢do do vinculo
opera através de uma mera declaragdo do empregador junto das
autoridades fiscais, muito embora as partes possam, se assim o
entenderem, reduzir o contrato escrito, anexando-o a referida declaragao.
Na Roménia, uma figura préxima (activitati cu caracter ocazional
desfasurate de zilieri) foi introduzida através do Day Labourer Act (Lei
n.. 52/2011, entretanto modificada pela Lei n.° 277/2013). A relacéo
laboral (cuja duragdo maxima total ndo pode exceder 90 dias por ano) é
constituida mediante acordo, sem redugdo a escrito, cabendo ao
empregador o0 registo e envio mensal para as autoridades com
competéncia na area laboral de um conjunto de informagdes obrigatorias
(nimero de horas de trabalho, pagamentos efetuados, etc.) — sobre estas
experiéncias, cfr. Colin C. Willliams, Confronting the Shadow
Economy — Evaluating tax compliance and behaviour policies, Eduard
Edgar Publishing, Cheltenham, 2014, p. 246. Constituem estas
experiéncias um sinal consistente de que as estratégias de combate ao
trabalho informal tém resultado, em parte, de processos de simplificacdo
no processo de contratacdo a termo, que pressupdem um juizo de

adequacdo que tem vindo a ser partilhado por outros Estados.3*
Cuidou-se, no caso em apreco, de se reforgar o entendimento do TC com

base na experiéncia estrangeira acerca de diplomas juridicos e politicas publicas de
paises de contexto socioeconémico e juridico semelhante (no caso a Unido

Europeia).

%TC, Acorddo 318/2021, Cons. José Antonio Teles Pereira Disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210318.html. Acesso em 30 dez 2022.



Outrossim, o Supremo Tribunal de Justica de Portugal, corte maxima da
hierarquia judicial no pais, se valeu do direito comparado para trazer as bases da
justificacdo de deciséo proferida em caso envolvendo investigagdo de paternidade:

(...) No caso dos autos, estamos perante um pedido complexo, composto
por uma acdo de impugnacao da presuncdo de paternidade em relacdo ao
marido da mae, intentada pelo filho (artigos 1839.%, n.% 1 e 2, e 1842.°,
n.% 1, al. ¢), ambos do Cddigo Civil) e por uma acdo de investigacdo da
paternidade contra o pretenso progenitor biolégico (artigos 1869.° e
1817.%, n.° 1, ambos do Cédigo Civil).

O objeto do presente recurso incidird, como vimos, apenas sobre a agdo
de impugnacdo da paternidade, mais precisamente sobre a questdo da
constitucionalidade da norma que fixa os prazos quando o autor é o filho,
aal. c) don.° 1 do artigo 1842.° do Cadigo Civil.

()

O Direito Comparado tem-nos ensinado a importancia de paralisar, por
vezes, através do instituto do abuso do direito, as a¢des de impugnacéo de
paternidade, propostas pelo presumido pai, tardiamente, apds este ter
criado no filho a expetativa de que era o seu pai e de aquele ter beneficiado
da chamada posse de estado ou tratamento como filho e ter havido entre
estes uma relacdo afetiva e social de filiagdo. Mesmo que néo seja o caso,
0s constrangimentos familiares decorrentes de uma acéo destas podem
tolher a deciséo do filho de impugnar a presuncéo, que com frequéncia s6
se sente livre para o fazer depois da morte dos intervenientes. A este
proposito, note-se que, no caso sub judice, quer o presumido pai, quer o
pretenso pai biolégico ja tinham falecido a data da propositura da acéo.
()

Em termos de Direito Comparado, apesar de alguns sistemas juridicos se
preocuparem com o efeito destrutivo da impugnagéo e entenderem ser
importante um sistema de prazos para proteger a estabilidade de uma
familia constituida, usam instrumentos para averiguar a situacéo de facto,
nomeadamente, o conhecido instrumento da “posse de estado” para saber
se a familia constituida existe na realidade, isto ¢, se ha “posse de estado”
de filho (Ibidem, p. 98). E esta a solugéo do direito espanhol: Segundo o
artigo 137.°, n.°, 4, do codigo civil espanhol, o filho dispde de um ano a
contar do registo da filiacdo, ou a contar da maioridade ou do acesso a



plena capacidade juridica, para impugnar a presuncéo de paternidade em
relacdo ao marido da sua mae. Porém, esta caducidade do direito do filho
sO esta prevista para o caso de haver “nas relagdes familiares posse de
estado de filiagdo matrimonial”; no caso contrario, o direito de impugnar
pode ser exercido pelo filho ou pelos seus herdeiros a todo o tempo.
Quando, o estado civil do filho ndo tem correspondéncia social, familiar
e afetiva, o legislador entendeu que os valores da seguranga juridica, da
eficacia das provas e da protecdo da familia ndo devem prevalecer sobre
o direito do filho a verdade biol6gica. Mas s6 o direito do filho beneficia

deste regime de imprescritibilidade, ndo ja o direito do presumido pai.35
Por derradeiro cabe trazer exemplos verificados no Supremo Tribunal

Federal. Cuidou-se de Habeas Corpus impetrado contra acérddo prolatado pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que condenou o impetrante pela
pratica do delito de estupro. O réu arguiu a nulidade do processo, destacando,
inclusive, o cumprimento de pena antes do transito em julgado da decisdo penal
condenatdria, em afronta ao principio da presungdo de inocéncia.

No julgamento do mencionado caso o Ministro Gilmar Mendes se valeu da
jurisprudéncia alem@ para justificar seu posicionamento:

A proposito, transcreva-se a seguinte passagem da decisdo de 1965
proferida pela Corte Constitucional alemd: no instituto da priséo
provisoria revela-se a tensdo entre o direito de liberdade assegurado nos
art. 2, Il e o art. 104 da Lei Fundamental e a necessidade inafastavel de
uma persecucdo criminal efetiva. A répida e justa presuncdo de fatos
ilicitos graves ndo seria possivel em muitos casos, se as autoridades
encarregadas da persecucdo criminal estivessem impedidas, sem qualquer
excecdo, de obter a prisdo do eventual autor do delito. Por outro lado, a
definitiva retirada da liberdade ¢ um mal, que no estado de Direito que sO
se aplica aquele que tenha praticado um fato previsto como crime, ou que
tenha sido definitivamente condenado. A intervencdo no direito de
liberdade somente serd aceitavel, se e na medida em que, de um lado,

358TJ, Ver. N° 503/17, Rel. Maria Clara Sottomayor, julgamento em 05/05/2020. Disponivel em
https://www.st].pt/wp-content/uploads/2021/05/sumarios_civel 2020.pdf. Acesso em 16/01/2023.
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existam dados concretos aptos a colocar em divida a inocéncia do
acusado e de outro, se a pretensdo legitima da comunidade estatal relativa
ao completo esclarecimento e célere punicdo do responsavel ndo puder
ser assegurada sendo pela decretacdo da prisdo do suspeito. (BVerfGE 19,
347-348).

()

No campo da luta contra a delinquéncia, é onde se estabelecem os mais
altos requisitos de justi¢a, o art. 1° da Lei Fundamental determina a
concepcdo da esséncia da pena e da relagdo entre culpa e expia¢do. O
principio ‘nula poena sine culpa’ é dotado de hierarquia de um principio
constitucional (BverfGe 20, 323 (331). Toda pena deve estar em adequada
proporcdo com a gravidade do fato punivel e a culpa do delinquente
(BverfGe 6, 389 (489) 9, 167 (169), 20, 323 (331) 25, 285 s). O mandato
de respeitar a dignidade humana significa especialmente que se proibam
as penas cruéis, desumanas e degradantes (BverfGE 1, 332 (348); 6 389
(439). O delinquente ndo pode converter-se em simples objeto da luta
contra o crime com violagéo de seus direitos ao respeito e a protecdo de
seus valores sociais (BverfGE 28m 389 (391). Os pressupostos basicos da
existéncia individual e social do ser humano devem ser conservados

(BverfGE 45, 187).36
Veja-se que esta decisdo ndo tratou de transpor dado conceito juridico

alienigena (no caso alemdo) ao cenario brasileiro. Teve-se, antes, a verificacdo
quanto ao método de solucdo de conflito de direitos utilizado pelo tribunal aleméao
(BVerfGE) para a solugdo do caso. Tal “método” poderia, ser utilizado para a
solucdo do caso colocado perante o STF, observada, entretanto a moldura juridica
nacional.

Noutras oportunidades nota-se o apontamento ndo ha decisbes judicias,

mas sim a elementos doutrinarios.

%STF, HC n° 91676/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julyamento em 12/02/2009. Disponivel
em:<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC+91676%29&base=b
aseAcordaos &url=http://tinyurl.com/cd2gxea>. Acesso em 16 jan 2023.



No julgamento da Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 132, a guisa de exemplo, o ministro Luiz Fux menciona
obras do propalado jurista estadunidense Ronald Dworkin quanto & questdo de
direitos fundamentais, notadamente a respeito da XIV Emenda a Constituicdo dos
Estados Unidos da América de 1787, que trouxe o dever de observancia a clausula
do devido processo legal aos poderes estaduais.

Fux, na sequéncia traz a aproximacdo entre as realidades juridicas para
caracterizar a pertinéncia de seu embasamento tedrico, assinalando que as reflexdes
apontadas pelo autor acerca do direito constitucional norte-americano “‘sdo
perfeitamente aplicaveis ao direito constitucional brasileiro”3’.

De se notar que o uso do Direito Comparado em decisdes pode se dar por
meio de citagdo de jurisprudéncia, remissdo a dispositivo legal ou mesmo
apontamento de doutrinas de outros contextos juridicos.

Bem assim, nota-se importante papel do Direito Comparado na busca por
solugdes juridicas — de caracter legislativo ou judicial - com base na experiéncia

sdcio-juridica oriunda de diferentes contextos.

6. Considerac0es finais

O presente artigo teve por mote perquirir acerca do método comparativo e
do Direito comparado, trazendo suas isomorfias, diferencas e usos, seja para a
investigacdo em Direito, seja para a praxis juridica, unindo a pesquisa bibliogréfica,

bem como o estudo de casos praticos.

$7STF, ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto. Brasflia, julgamento em 05/05/2011. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador. jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acesso em: 20 jan
2023.



Quisemos trazer a diferenciacdo para que ndao se confundam método e
ciéncia e, com isto, limitem os &mbitos de aplicacdo de ambos.

O método comparativo constitui uma das ferramentas do Direito
Comparado ndo comprometendo, entretanto, seu carater cientifico, até porque,
nessa seara do fendmeno juridico, o estudioso se vale de outros instrumentos
inseridos no cotidiano dos operadores do Direito considerado na sua
generalidade3®.

O presente trabalho teve como postulado aclarar os &mbitos de aplicacdo
do método comparativo e do Direito Comparado em meio a miriade de estudos e

arcabougo decisorio, bem como da sanha pela producdo cientifica, com o

pensamento de que, em termos de investigacao, ter clareza é fundamental®®.
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