Existe o problema das qualificacoes no Direito
Internacional Privado?

EVAMAR BRITO

1. Tem suscitado as mais desencontradas opinides entre
os autores o problema das qualificacdes, no campo do Direito
Internacional Privado. Para alguns, trata-se de mera con-
jectura, outros tém-no na conta de hermenéutica juridica, en-
quanto uma terceira faccdo leva-o a sério, admitindo sua exis-
téncia e oferecendo-lhe solucées. Antes, porém, por questdo de
método, impde-se saber o que vem a ser qualificacdo.

Ninguém ignora que cada ordem juridica é um conjunto
organizado de disposicoes e instituicdes juridicas, harmonicas
e dependentes entre si, definidas e caracterizadas de certa ma-
neira pelo legislador. A nocdo e caracterizacdo de cada dispo-
sicdo ou instituicdo é o que se convencionou chamar de qualifi-
cacdo. Assim como as regras juridicas divergem de um para
outro ordenamento, assim também divergem as qualificacdes.
E por isso que a nocdo de casamento, doacdo, domicilio, coisa
moével, imoével, ete... varia de uma legislacdo para outra.
Cada ordenamento juridico estatal possui suas qualificacoes,
como peculiaridades proprias. Ja dizia TEIXEIRA DE FREITAS,
em 1857, no seu “Esboco” de Codigo Civil para o Brasil, no
art. 31, que “o domicilio geral sera sempre um, e tal qual
neste Codigo se caracteriza”. E mais: “E proibido caracte-
riza-lo por disposicoes de leis estrangeiras”.! Queria com isso

1. “Esboco” de Cédigo Civil para o Brasil, de TEIXEIRA DE FREITAS,
apud Leis e Normas de Direito Internacional Privado de Oscar Martins
Gomes, 1956, pg. 436.
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significar o eminente mestre patricio, que o conceito e caracte-
rizacdo das disposicOes ou instituicdes depende necessariamente
de certo ordenamento juridico, Em outras palavras: a quali-
ficacdo é inseparavel da ordem juridica a que corresponde.
Pretender dissociad-la importa em descaracterizar o instituto.
E assim é, por férca da autonomia das ordens estatais. Cada
Estado possui suas leis e, também, as qualificacdes corres-
pondentes.

Portanto, o problema da qualificacdo se resume em concei-
tuar a nocéo, disposicdo ou instituicao juridica, caracterizando-a
e identificando-a de tal forma a enquadra-la exatamente no seu
devido lugar, dentro de certo conjunto de normas de direito, ou
seja, a ordem juridica estatal. Procurando dar uma idéia,
tanto quanto exata, do papel representado pelas qualificacoes,
ensina o ilustre Professor AMILCAR DE CASTRO, ao fazer refe-
réncia & moderna doutrina de Niboyet, que “cada Estado pos-
sui suas proprias qualificacoes, as quais sdo como acessérios
implicitos do sistema, a vivificar todas as suas normas.”? Em
uma comparacdo um tanto grosseira, mas exata, poder-se-ia
dizer que as nocodes, disposicoes e instituicées juridicas com as
respectivas qualificacoes sdo como um bloco de granito, em
que as qualificacGes representam a férca que une as moléculas,
e as impede de desagregar. Assim, ndo se pode dissociar a
qualificacdo da respectiva disposicdo ou instituicdo, sem des-
caracteriza-la.

Estas consideracoes poderiam parecer temerarias a pri-
meira vista, conduzindo o raciocinio a situacées aparentemente
embaracosas. Uma delas seria a de que nao se aplica direito
estrangeiro no forum. Pergunta-se: é procedente tal afirma-
tiva, quando muitos autores se referem a aplicacdo do direito
estranho?

O assunto ndo é novo, e tdo pouco insolivel. A expressdo
“aplica-se direito estrangeiro”, encontrada com frequéncia nas

2. AMILCAR DE CASTRO, Direito Internacional Privado, 1956, 1¢ vol:
pgs. 256 e 257.
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obras de Direito Internacional Privado, hd que ser entendida
em térmos, isto €, no sentido figurado em que é empregada,
como tantas outras, em que é fértil éste ramo do direito. Nao
no sentido literal, gramatical, como poderia parecer. Trata-se
de expressao consagrada pela maioria dos mestres da disciplina,
com sentido definido e bastante divulgado. Efetivamente,
HANs KELSEN ? e ROBERTO AGO 4 com ela querem significar que
o direito estrangeiro é incorporado ao direito nacional, enquanto
CHIOVENDA, 5 CARNELUTTI ¢ e outros pretendem dizer que é na-
cionalizado. J& BALLADORE PALLIERI’ admite que o direito
estrangeiro serve apenas de modélo ao direito nacional, ao pas-
so que HENRI BATIFFOL® supde néle mero elemento de fato,
destinado a confeccionar direito nacional.

Como se nota, a maneira de expressar varia de um autor
para outro; porém, no fundo, a idéia é a mesma: o direito na-
cional toma emprestada, por modélo, a disposicio de direito
material estrangeiro. O direito estranho serve de inspiracio.

3. HANS KELSEN — Teoria General del Derecho y del Estado, trad.
de Eduardo Garcia Maynez, 1950, pg. 256.

4. ROBERTO AGO — Lezioni di Diritto Internazionale Privato, 1955,
pg. 52. Entre nés acompanha a orientacdo déste autor italiano, o eminente
Prof. AMILCAR DE CASTRO (ob. cit., vol. 1o, pg. 302 e seguintes) .

5. CHIOVENDA — Institui¢ées de Direito Processual Civil, trad. de
G. Menegale, 1943, vol. II, pag. 57.

6. CARNELUTTI — Teoria General del Derecho, trad. de Carlos G.
Posada, 1941, pg. 131. Esta € a orientacédo da Escola de Yale, com Lorenzen
e Cook.

7. BALLADORE PALLIERI — Diritto Internazionale Privato, 1950, pgs.
23 e seguintes.

8. HENRI BATIFFOL — Traité Elementaire de Droit International
Privé, pgs. 381 e seguintes. A teoria de Beale (Escola de Havard) defende
ponto-de-vista parecido, supondo que o direito, uma vez criado pela lei,
torna-se um fato, que pode servir na confeccido de outro direito (PROSPERO
FEDOZZI, Il Diritto Internazionale Privato, 1939, pg. 167). Todavia, ha
inimeros autores, como SANTI ROMANO, EMILIO BETTI, A. PILLET, e, geral-
mente os chamados internacionalistas, que consideram o direito estrangeiro
aplicadvel, como direito competente, “ex préprio vigore”.
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Funciona como fonte, como bem ensinou SAVIGNY,? e nao como
direito em sentido proéprio, “ex proprio vigore”.

A rigor, jamais se aplica direito estrangeiro no Forum, dado
a autonomia e independéncia das ordens juridicas estatais. E
nesse sentido, portanto, que se deve entender a expressado “apli-
ca-se direito estrangeiro”.1 Feita esta digressdo esclarece-
dora e necessaria, voltemos ao assunto que nos interessa.

2. FraNz KAHN e ETIENNE BARTIN sdao dois eminentes
mestres que se interessaram pelo problema das qualificacées no
campo do Direito Internacional Privado. Nao s6 o admitiram,
mas procuraram equaciona-lo.

Em 1891, o primeiro propds que a solucdo fosse dada pela
“lex fori”, pura e simplesmente.!! Esta opinido conduz, na
pratica, a tese dos que pensam que o problema ndo existe.
Com efeito, diante de uma questdo de Direito Internacional
Privado, ao Juiz s6 fica uma alternativa: aplicar as qualifica-

9. Diz SAVIGNY: “Relativamente a doutrina da soberania, esta idéia
(da comunidade do direito) apresenta-se como um acoérdo amigdvel entre
Estados, que passam a admitir leis originariamente estranhas, como fontes
de direito, onde seus tribunais devem buscar fundamento para decidir certas
questdées (M.F.C. DE SAVIGNY, Sistema Del Derecho Romano Actual, trad.
de Jacinto Mesia e Manuel Poley, 22 ed., Madrid, vol. VI, pg. 136) . Eviden-
temente, com a palavra fonte, o autor aleméo quis significar fonte histérica,
inspiragédo, modélo, paradigma. Esta é a interpretacdo a que nos conduzem
outras passagens de sua obra.

10. Como veremos, € uma das razodes, pela qual o forum néo esta
obrigado a adotar a qualificacdo estrangeira, j4 que o direito estrangeiro
é apenas imitado, tomando-se déle s6 o contetdo da disposicdo-material,
a que se refere a norma de Direito Internacional Privado.

11. Entre nés, parece que segue esta diretriz o professor AMILCAR DE
CASTRO. Com efeito, diz éle: “logicamente, em boa doutrina, as qualifi-
cagdes nao podem ser outras sendo as do forum. E certo que o direito
ndo anda necessariamente préso a légica, mas as conveniéncias sociais, a
Justica, a utilidade; entretanto, no siléncio da lei, ndo se deve admitir a
prevaléncia da qualificacdo estranha, porque precisamente ésses motivos
que informam a regra juridica é que aconselham a manutencéo da qualifi-
cacéo indigena na imitagado do direito estranho”. (Ob. cit., vol. I, pg. 272).
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coes do direito de seu pais, sem se preocupar, em qualquer
momento, com as qualificacoes estranhas.

ETIENNE BARTIN foi mais longe. Supds a existéncia da-
quilo que denominou conflitos de qualificacdo. Para éle, as
qualificacOes do forum divergem, com frequéncia, das estran-
geiras, dando lugar ao aparecimento dos chamados conflitos de
qualificacdo. Em que consistiria tais conflitos? Na maneira
diferente pela qual as ordens juridicas conceituam, caracterizam
e classificam as nocbes e instituicoes juridicas. Em outras
palavras, na natureza diversa das instituicbes de uma para
outra legislacao.

Ao analisar a teoria de SAVIGNY, com vistas a melhoria do
direito francés, Bartin impressionou-se com o principio da
“comunidade do direito entre os povos” e com a idéia da “séde
(sitz) da relacdo juridica”.!? Pretendeu desta idéia extrair
duas concepcoes mestras, aproveitaveis no direito de sua patria,
a saber: nova distincdo e classificacdo das diferentes relacoes
de direito, e a determinacio da lei aplicavel a relacdo, mediante
o exame de sua natureza propria. Admitindo estas conse-
quéncias, divergiu de Savigny, entretanto, quanto a forma de
descobrir a natureza da relacdo. No entender de SAVIGNY,
informa o autor francés, ha que ser pesquisada no Direito Ro-
mano, sem contestacdo; portanto, ¢ a mesma para todas as le-
gislacbes que tém origem comum. Porém, desejamos dife-
rente, afirma, eis que ndo limitamos as regras de conflito s6
as Nacoes que formam a Comunidade do Direito, e tdo pouco as
construimos em funcdo da analise do Direito Romano. Pre-
ferimos buscar a natureza da relacdo no nosso proprio sistema
juridico, em funcdo de nossa legislacdo. Abandonamos, por-
tanto, o principio da unidade a que pretendia chegar o mestre
alemao. 13

Ao nosso ver, dai deve ter surgido ao espirito perspicaz
do jurista francés o problema das qualificacdes no Direito In-

12. M.F.C. DE SAVIGNY, ob. cit,, vol. VI, pg. 136 e seguintes.
13. ETIENNE BARTIN — Principes de Droit International Privé, pgs.
163 a 165.
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ternacional Privado. Efetivamente, impugnando aquela uni-
dade, a que pretendia chegar SAVIGNY (a seu ver) impunha-se
explicar, entdo, de que modo deveria ser revelada a natureza
da relacdo juridica. Ora, essa natureza envolve um problema
de qualificacdo, ja que se trata de verificar qual o ordenamento
que vai fornecer o conceito e caracteristicas das nocdes, dis-
posicdes e instituicoes juridicas. Eis o problema.

Para ETIENNE BARTIN, a solucdo deveria ser fornecida pelo
direito de sua patria — a Franca, portanto a “lex fori”, e ndo
¢ direito romano, ou qualquer outro direito estrangeiro. Foi
a regra que estabeleceu. Abriu-lhe uma excecdo, entretanto,
relativamente a qualificacdo dos bens, para os quais recomen-
dou o direito da situacdo, isto é, a “lex rei sitae”. 14

A tese exposta e defendida por ETIENNE BARTIN ficou conhe-
cida como a teoria classica das qualificacées. Veio a ser ad-
mitida por grande parte da doutrina. Apoiaram-na, entre ou-
tros, A. PILLET, NIBOYET, SAVATIER, BATIFFOL ¢ LEREBOURS-
PIGEONNIERE, 15

3. Todavia, eminentes tratadistas pretenderam solucio-
nar de maneira diferente o problema. Consoante a orientacéo
que advogam, podem ser separados em trés grupos: 16

14. ETIENNE BARTIN -— Principes de Droit International Privé,
pg. 236.

15. A. PILLET — Principes de Droit International Privé, 1906, pgs.
81, 98, 104 e seguintes; J. P. NIBOYET, Cours de Droit International Privé
Frangais, 22 ed., 1949, pg. 456; R. SAVATIER, Cours de Droit International
Privé, 1953, pg. 252 e seguintes; H. BATIFFOL, ob. cit,, pg. 342; e,
LEREBOURS-PIGEONNIERE, Precis de Droit International Privé, 1937, pg. 285.

16. Acérca dessa diretrizes doutrinarias veja M. WOLFF, Derecho
Internacional Privado, trad. de José Rovira y Ermengol, 1936, pg. 89 e
seguintes; A. NUSSBAUM, Principios de Derecho Internacional Privado,
trad. castellana, 1947, pg. 93 e seguintes; GAMA E SILVA (L. Anténio),
A Ordem Publica em Direito Internacional Privado, 1944; AMILCAR DE
CASTRO, ob. cit.,, vol. I, pg. 247 e seguintes; e WILSON DE S. CAMPOS
BATALHA, Tratado Elementar de Direito Internacional Privado, vol. I, pg.
85 e seguintes.
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a) Ao primeiro grupo pertencem DESPAGNET, M. WOLFF,
PACCHIONI e outros, que sdo de opinido que as qualificacoes
devem ser fornecidas pela “lex causae”, isto é, pelo direito ma-
terial indicado pela norma de direito internacional privado.
Excetuam o conceito de conexédo, dado pelo direito do forum
(“lex fori”).

b) Ha autores que distinguem dois momentos de qualifi-
cacao na questdo de Direito Internacional Privado: na escolha
da norma, para o qual recomendam as qualificacoes do forum
(“lex fori”); e, na aplicacdo do direito material (nacional ou
estrangeiro) indicado pela referida norma, propéem a ‘“lex
causae”, isto é, a qualificacdo é fornecida pelo direito material
considerado competente. E a opinido de ERNST RABEL, CHES-
HIRE, ROBERTSON, E. FRANKENSTEIN, NEUMER, VIGNY, GAMA
E SILVA e outros. Conquanto apresentem sua opinido sob for-
ma diferente, e usando denominacOes diversas para os dois
momentos de qualificacao, substancialmente nao divergem: ha
sempre uma qualificagdo primaria ou do fato, dada pela “lex
fori”, e outra secundaria ou do fundo, do efeito, fornecida pela
“lex causae” .

¢) O terceiro grupo € mais minucioso. Pretende encon-
trar na questdo sujeita a nossa disciplina trés momentos de
qualificacdo: 1° — da relacdo ou situacdo juridica, para o qual
recomenda a “lex fori”; 2° — da circunstancia de conexao,
para o qual indica também a “lex fori” e, finalmente; 3° — da
qualificacdo do direito material (nacional ou estrangeiro) indi-
cado pela norma de Direito Internacional Privado, fornecida
pela “lex causae”. KEsta é a tese defendida por HANS LEWALD,
A. NussBaUM, PROSPERO FEDOZZI, ROBERTO AGO, RICCARDO
MoONACO e outros. Déstes, alguns preferem considerar os dois
primeiros momentos de qualificagdo como um s6, denominado-o
qualificacao de competéncia, enquanto que, ao outro chamam
de qualificacio de mérito. Para ROBERTO AGO, esta ultima
fase ndo passa de mera interpretagdo da disposicdo do direito
material indicado pela norma de Direito Internacional Privado.
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4. Em posicido diametralmente oposta encontra-se forte
corrente de idéias, que nem ao menos se ocupa com o problema
das qualificacOes, seja porque entende que éle ndo existe, seja
porque supde tratar-se de mera interpretacio de textos legais. 7
Partem da consideracdo de que as ordens juridicas estatais sdo
auténomas. Em consequéncia, podem livremente estabelecer
suas leis, e assim também, com a mesma liderdade, impdr as
qualificacOoes respectivas. Na verdade, o discutido problema
das qualificacOes nao passa de um mal entendido, de miragem
que € necessario afastar.

Na nossa opinido s6 existe em principio; na realidade nao
existe. Explicamos: aquilo de que se trata, é simplesmente de
bem aplicar os principios do Direito Internacional Privado.
Ao nosso ver, foi essa razao que levou SAVIGNY, cuja doutrina
constitui ainda o alicerce em que se apoia a ciéncia moderna do
Direito Internacional Privado, a ndo cuidar de tal problema.

Efetivamente, em qualquer ordenamento juridico as quali-
ficacoes, se por um lado, constituem o acessério do sistema,
retratam, por outro, peculiaridades de certo setor estatal —
o direito. Em outras palavras: cada Estado conceitua, carac-
teriza e classifica as nocoes e instituicoes juridicas a seu modo,
segundo suas conveniéncias e, na conformidade de sua tradicao
juridica e da realidade social. Por ésse motivo, diferem as
qualificacoes de uma legislacdo para outra. E nenhum Estado
esta obrigado a abandonar as proprias qualificacoes, para ado-
tar as estranhas. Elas imprimem um carater peculiar e dis-
tintivo ao direito de cada pais; o que distingue um sistema
juridico de outro sdo as qualificacbes. Se todas as legisla-
coes qualificassem do mesmo modo as nocoes, disposicoes e
instituicOes, continuariam existindo inimeras ordens juridicas,
porém absolutamente idénticas.

Teriamos chegado ao sonhado e impossivel direito univer-
sal. Em consequéncia, nao haveria mais razao de ser do Di-
reito Internacional Privado. Segue-se dai, que as qualifica-

17. Seguem esta orientacdo, entre outros, P. ARMINJON e JULIO
DIENA.
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cOes, servindo para estruturar o direito de cada povo, consti-
tuem peculiaridades que lhe sdo proprias, principios de ordem
publica interna, parte da ordem publica internacional. Por-
tanto, rigorosamente imperativos por natureza, exclusivos, dada
sua funcdo de caracterizar e identificar o direito de cada
povo.18

9. Ora, o problema da ordem publica internacional deita
raizes fundas na nossa disciplina. Desde os estatutarios, que
nao o conheceram, mas em cuja doutrina vamos encontrar
o seu germe, através dos estatutos odiosos de Bartolus, pro-
cura-se afastar o direito, atos, fatos e decisdes estrangeiras
que se oponham a Ordem Publica Internacional do forum.
O direito francés, mais tarde, procurou dar corpo a esta idéia,
consagrando-a no art. 3¢, alinea 1* do Cdédigo Civil de Napo-
ledo (1804) .1 Finalmente, SAVIGNY deu-lhes contornos defi-
nitivos, definindo e entrosando-a dentro de sua doutrina, ao
mesmo tempo em que a elevou a categoria de um dos postulados
fundamentais. A importante funcdo que desempenha, como
bem se recorda, consiste em cortar efeitos a aplicagdo do direito
estrangeiro, quando atentatério aos principios e regras legais
que, dadas certas idéias particulares, admitidas em determi-
nado pais, sdo consideradas como respeitantes aos interésses
essenciais désse pais.

Como as qualificagoes, ao nosso ver, constituem parte dessa
ordem publica internacional de cada Estado, segue-se que sdo
exclusivas, isto é, ndo podem ser substituidas pelas estranhas.

18. Ensina DESPAGNET que .a Ordem Publica Internacional é
“I'ensemble des régles légales qui, étant données les idées particulidres
admises dans tel pays déterminé, son considerées comme touchant aux
intéréts essentiels de ce pays”. AMILCAR DE CASTRO aceita a definigéo,
substituindo, entretanto, as palavras ‘“regles légales” por “principes”.
(Apud, AMILCAR DE CASTRO, ob. cit., vol. I, pgs. 329 e 330).

19. Cédigo de Napoledo, art. 3¢, alinea 12: “Les lois de police et
slirete obligent tous ceux qui habitent le territoire.” Também o art. 6°
faz alusdo a ordem publica e aos bons costumes, dizendo que nao podem
ser violados por pactos particulares.



156 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

Sao preceitos imperativos de organizacio do direito estatal, por-
tanto, sempre fornecidos pela ‘“lex fori”. Em suma, nio se
pode adotar qualificacGes estrangeiras no forum, em razio
do principio da ordem publica internacional que as afasta sem-
pre. Por éste motivo diziamos, que o problema das qualifica-
¢Oes 80 existe em principio, em tese; mas na pratica, na reali-
dade ndo existe.

Como se vé, chegamos & mesma conclusdo dos autores que
ignoram o problema, por suporem a inexisténcia das qualifica-
¢oes no campo do direito internacional privado. Todavia, as
raz0es em que nos baseamos sdo outras. Na verdade, partem
éles do conceito de soberania, da autonomia das ordens esta-
tais. Ora, a doutrina moderna desde SAVIGNY ja demonstrou
a impossibilidade de raciocinar em térmos de soberania, em
matéria de Direito Internacional Privado, dado o exclusivismo
do conceito que o vocabulo encerra. Em consequéncia, deve-
mos buscar outros dados. Coerente com nossa posicdo dou-
trinaria, tomamos como fundamento de nosso ponto de vista o
principio da ordem publica internacional. Esta solucdo tem
0 meérito, ademais, de ndo atritar com outros postulados da
ciéncia moderna do Direito Internacional Privado.



