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RESUMO

DIZ, Kim Modolo. Os Conflitos de Qualificacdo no Direito Internacional Privado. Janeiro/2021.
115 péaginas. Doutorado. — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 13 de
janeiro de 2021.

O direito internacional privado tem a funcdo de resolver os conflitos entre os diversos
ordenamentos eficazes na regulacdo de determinada questdo juridica plurilocalizada. Para
localizar os conflitos indicando ordenamento materialmente competente, o direito internacional
privado dispGe de um método cujo primeiro passo é a qualificacdo. Qualificacdo é o instituto de
direito internacional privado que designa qual dentre as regras de conflitos do foro é a aplicavel
e, portanto, apta para indicar o ordenamento juridico competente a regular certa questdo juridica
plurilocalizada. A forma como um sistema de direito internacional privado escreve suas normas
influencia no passo qualificatdrio. As teorias da qualificacdo sao retomadas e reanalisadas, a fim
de extrair a verdadeira esséncia da qualificacdo, resultando em um exercicio de subsuncéao
normativa. Os conflitos de qualificacdo ocorrem quando ndo € possivel determinar a regra de
conflitos aplicavel, pois mais de uma aparenta ser aplicavel ou porque nenhuma aparenta ser
aplicavel. As solucBes aos conflitos de qualificacdo devem ser inspiradas no principio da
harmonia juridica internacional. e/ou em outros principios e objetivos do direito internacional

privado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional Privado — Lei Aplicavel — Teoria da Regra de

Conflitos — Qualificagdo — Conflitos de Qualificacdo — Harmonia Internacional



ABSTRACT

DIZ, Kim Modolo. Conflicts of Characterization in Private International Law. January/2021.

115 Pages. Doctorate. — Faculty of Law, University of S&o Paulo, S&o Paulo, 2021, January 13™.

Private international law must solve any conflicts arisen by the diversity of legal systems in
contact with anygiven multinational legal problem. To fulfill its goal and recognize the
applicable legal system, private international law has its own method which first step is
characterization. Characterization is a legal instute that designates which conflict rule of the
forum is applicable. Each private international legal system is able to create conflict rules and
the way each system does it influences how it elaborates the characterization step.
Characterization theories are reanalyzed to determinate the essential aspect of characterization
in private international law: normative subsumption. Conflicts of characterization take place
when it’s not possible to determinate the applicable conflict rule because none of them or more
than one rule seem to be applicable. Any solution to conflicts of characterization must comply
with the principle of international harmony and/or another principles or goals or private

international law.

KEYWORDS: Private International Law — Choice of Law — Applicable Law — Conflict Rule
Theory — Characterization — Conflicts of Characterization — International Harmony



RESUME

DI1Z, Kim Modolo. Les Conflits de Qualification em Droit International Privé. Janvier/2021.

115 pages. Doctorat. — Faculté de Droit de I’Université de Sao Paulo, 13 janvier 2021.

Le droit international privé a la function de résoudre les conflits enentre | différents systemes
efficaces dans la régulation d'un probléme juridique international spécifique. Pour localiser les
conflits indiquant un ordre matériellement compétent, le droit international privé dispose d'une
méthode dont la premiére étape est la qualification. La qualification est l'institut de droit
international privé qui désigne laquelle des regles de conflit du for est applicable et, par
consequent, capable d'indiquer le systeme juridique compétent pour régler une question
juridigue international. La maniére comment un systeme de droit international privé rédige ses
regles influe sur I'étape de qualification. Les théories de la qualification sont reprises et re-
analysées afin d'en extraire la véritable essence de la qualification, aboutissant a un exercice de
subsomption normative. Les conflits de qualification se produisent lorsqu'il n'est pas possible
de déterminer la regle de conflit applicable, parce que plusieurs regles de conflit semblent
applicables ou parce qu'aucune ne semble applicable. Les olutions aux conflits de qualification
doivent s'inspirer du principe de I'harmonie juridique internationale. et d'autres principes et

objectifs du droit international privé.

MOTS-CLES: Droit International Privé — Loi Applicable — Théorie des Régles de Conflit —

Qualification — Conflits de Qualification — Harmonie Internationale
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INTRODUCAO

Identificac@o do problema da qualificacdo em direito internacional privado

Partindo-se da premissa de que o Direito Internacional Privado (“DIP”) busca,
entre outras finalidades, a lei aplicvel a determinada relag&o juridica transnacional (ou questdo
juridica plurilocalizada), o proprio DIP deveria mostrar quais instrumentos juridicos de que se

dispde para que tal fim seja atendido.

No entanto, a determinacdo do sentido e do alcance da norma de conflitos
aplicavel a certo fato misto! é essencial para que tal intuito possa ser posto em pratica. Uma vez
que a vocacio do DIP é universalista?, o DIP de um eventual foro nfo deve ficar fechado a
influéncias externas. Assim, como vira a ser desenvolvido, é possivel um intérprete ver-se diante
de um caso de conflito de qualificagdes, positivo ou negativo. Tal conflito deve ser resolvido, a
fim de que os demais passos do método do DIP venham a ser aplicados até a obtencdo do

ordenamento juridico efetivamente aplicavel.

Resolver o concurso de leis no espaco, especialmente do ponto de vista da lex
fori, ndo é o Unico fim do DIP. O DIP ndo se resume a mero instrumento para definir a lei
aplicavel, conforme os elementos de conexdo escolhidos politicamente pelo legislador
nacional®. O DIP foi chamado & existéncia para determinar qual lei é aplicavel a cada questdo
juridica plurilocalizada. Assim, por mais que cada Estado seja soberano para legislar sobre DIP

como melhor Ihe aprouver, o DIP deve buscar que toda questdo juridica plurilocalizada seja

! Conforme sera verificado no desenvolimento do presente estudo, uma regra de conflitos pode ter seu alcance e
seu sentido determinados por questdes que ultrapassem a esfera dos fatos. N&o obstante, o objeto da regra de
conflitos é fatico ao menos em sua esséncia, ver: J. BAPTISTA MACHADO, Lig¢des de Direito Internacional Privado,
32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p. 12.

2 Em contraponto, demonstrando o declinio da “universalidade” no direito internacional a partir do século XIX,
ver: A. MiLLs, The Private History of International Law, in: International and Comparative Law Quarterly, v. 55,
jan/2006, pp. 41-44.

Ainda, em favor de uma visdo cosmopolita, ainda que ndo universalista de DIP, ver: P. S. BERMAN, Towards a
Cosmopolitan Vision of Conflict of Laws: Redefining Governmental Interest in a Global Era, in: University of
Pennsylvania Law Review, v. 153, n. 6, jun/2005, pp. 1.857-1.860.

3 1. MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lishoa, Império Limitada, 1964,
p. 174 A autora segue no sentido de que, embora a escolha politica do legislador ndo seja tudo o que importa, tal
escolha néo pode ser desprezada.
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regida materialmente, em principio, por apenas um ordenamento juridico — o0 ordenamento mais

préximo* da (ou com conexao mais significativa com a)® relagdo em tela.

Logo, a indagacdo que se segue € natural: como compatibilizar a soberania

estatal® com o estabelecimento da lei aplicavel para cada relagéo juridica?

Essa resposta seria simples se o DIP fosse 0 mesmo em todos os Estados.
Resolvido estaria 0 problema. Todos os tribunais nacionais aplicariam, em tese, a mesma lex

causae’.

E, ainda que assim fosse, realmente haveria uniformidade da lei aplicavel?® E.

BARTIN afirmou: ainda que todos as regras de conflito fossem iguais em todos as leis de DIP,

4 H. VALLADAO, Direito Internacional Privado, v. 1, 52 ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1980, p. 227. Ver
também: I. STRENGER, Direito Internacional Privado, 3% ed., Sdo Paulo, LTr, 1996, p. 469; L. KRAMER, Return of
the Renvoi, in New York University Law Review, v. 66, n. 4, New York, 1991, p. 991. O professor da Universidade
de Chicago alerta que limitar o0 método do Direito Internacional Privado ndo é uma boa decisdo. Ver ainda e
especialmente: F. SAVIGNY, System des heutigen rémischen Rechts, v. 8, 1840, trad. port de C. Mioranza, Sistema
do Direito Romano Atual, v. 8, ljui, Unijal, 2004, p. 47.

Aqui, ainda, dialogamos diretamente com Savigny e Bartin ao fazermos referéncia as ideias de (i) uma lei aplicavel
a cada tipo de relacdo juridica; e (ii) ligar o direito internacional privado ao elemento inexoravel de soberanias.
Para nds, é evidente, conforme se demonstrara, que a nogdo justificativa do DIP como oriundo de conflito de
soberanias de Etienne-Adolphe Bartin esta ultrapassada, se que é algum dia foi real. lgualmente, aqui dialogamos
com Savigny porque a configuracdo do método conflitual multilateralista Ihe remonta. Isto ndo significa que
acreditemos que exista apenas uma lei aplicavel a cada tipo de relagdo juridica. Porém, ao menos, ajuda-nos a fixar
a ideia de que cada problema concreto de DIP deveria ser regido por apenas uma lei material — excecdo feita a
questBes que tenham conexao plural, mas isto s6 ocorre em concreto. Neste ponto queremos deixar claro desde ja:
empreender esfor¢os para viabilizar, quando possivel, a regéncia material por uma s6 e determinada lei material a
despeito de qual seja o foro que a aplique, isto é, a despeito de qual DIP estatal seja aplicado, deve ser o objetivo
de todo estudo de DIP.

5 J. BAPTISTA MACHADO, LicGes de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
43. Do mesmo autor e da mesma obra, pp. 49-50, interpretamos que a conexdo mais significativa é um pressuposto
hermenéutico a todas as regras de conflitos, pois o legislador comp®e a regra conforme esta ideia. Ver também: R.
M. MoURA RAMOS, Da Lei Aplicavel ao Contrato de Trabalho Internacional, Coimbra, Almedina, 1990.

® F. SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, v. 8, 1840, trad. port de C. Mioranza, Sistema do Direito
Romano Atual, v. 8, ljui, Unijal, 2004, p. 48. Ver, ainda, W. WENGLER, The General Principles of Private
International Law, in: Recueil des Cours, v. 104, Hague, 1961, pp. 354-374.

Em termos mais contemporaneos: como, por meio dos instrumentos do DIP, em um ambiente de DIP heterogéneos,
podemos buscar, vislumbrar, favorecer, a designacéo de apenas uma lei aplicavel a cada relacdo juridica que chame
a aplicacdo do ramo juridico direito internacional privado?

" L. KRAMER, Return of the Renvoi, in New York University Law Review, v. 66, n. 4, New York, 1991, p. 996.

8 A questdo, especialmente sob uma ideia de conflito latente, foi originalmente enderecada por Franz Kahn, em
1891. Ver: F. KAHN, Gesetzeskollisionen. Ein Beitrag zur Lehre des IPR, in: Jherings Jahrblcher fiir Dogmatik,
1891, pp. 1-143.
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ndo haveria uniformidade da lei aplicAvel por causa da diferenca de categorias e de
classificagGes juridicas existentes em cada pais®.

Para ilustrar sua afirmacéo, E. BARTIN utilizou-se do — agora — célebre caso
do testamento particular de um holandés realizado na Franga. O direito material holandés da
época prescrevia a impossibilidade de holandeses celebrarem testamentos particulares, ainda
que em territério estrangeiro. O direito material francés, por sua vez, considerava-o vélido. O
Tribunal francés tinha diante de si, pois, uma questdo: esta-se diante de um caso de DIP relativo
a forma do testamento ou relativo a capacidade de testar (visao da lei holandesa)? Se a questéo
fosse qualificada como relativa a capacidade e a lei holandesa fosse chamada a aplicacédo, o
testamento seria nulo. Porém, se o problema fosse qualificado como relativo a forma do negécio

juridico testamento, a lei francesa seria aplicavel®° e o testamento considerado valido®.

Descobriu-se, pois, o problema da qualificacdo em direito internacional
privado. Ainda que (o que ndo quer dizer que sejam) os direitos internacionais privados de
Franca e Holanda fossem os mesmos, a qualificacdo da questdo chamaria a aplicagdo a norma
de conflitos x ou y, as quais atribuiriam a regulacdo material da questdo ao ordenamento juridico
do Estado f ou h.

° L’Impossibilité d’arriver a la Solution Définitive des Conflits des Lois, in Journal du Droit International (Clunet),
Paris, 1897, p. 225. Ver também: H. BATIFFOL, P, LAGARDE, Traité de Droit International Privé, t. 1, 8 ed., Paris,
Génerale, 1993, p. 474.

10 L’ Impossibilité d’arriver a la Solution Définitive des Conflits des Lois, in Journal du Droit International
(Clunet), Paris, 1897, pp. 229-230.

110 caso ja foi questionado por autores como trazendo um problema desnecessario, pois o testamento deve ser
formal e substancialmente valido.

Neste sentido: J. D. FALCONBRIDGE, Conflict Rule and Characterization of Question, in: The Canadian Bar Review,
v. 30, n. 2, 1952, pp. 103-118 [PARTE 1]; e, do mesmo autor, Conflict Rule and Characterization of Question, in:
The Canadian Bar Review, v. 30, n. 3, 1952, pp. 264-283 [PARTE 2].

Porém, esquece-se que a norma de conflitos pode ter um objeto genérico como “validade” ou, entdo, que a questdo
possa ser reduzida a ideia de forma — ou seja que a proibi¢do do testamento particular na lei material holandesa —
pode ser entendida como uma norma sobre forma, caso em que a lei material francesa seria aplicavel, pois a
celebracdo foi na Franca. A exposi¢do do caso aqui é sintética, pois (i) ndo se pretende resolvé-lo mais de século
depois; e (ii) apenas ha a finalidade ilustrativa de um dos exemplos trabalhados por BARTIN.
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Em outras palavras: mesmo no utdpico cenario de identidade sintatical? entre
o direito dos conflitos dos M Estados?3, determinado direito dos conflitos (“D1”) pode entregar
certa questao fatica'* (“Q”) ao dominio da regra de conflitos que cuide da matéria w (“RC1”) e
outro determinado direito dos conflitos (“D2”) pode entregar a mesma Q ao dominio da regra
de conflitos ligada a matéria z (“RC2”). Como especificado na hipodtese: tal ocorre a despeito
de D1 também conter RC2 e D2 também conter RC1.

O que conduz D1 aRC1em Q ou D2 a RC2 em Q € a diferenca na execucao

do passo do método de DIP que se chama “qualificacao”.

Deve-se ter em consideracdo que a realidade nos indica que os direitos de
conflitos dos M Estados sequer possuem identidade sintatica em todas as suas regras de
conflitos®. Isto, por si s6, agrava a questdo das qualificagGes, pois tal fato tende a variar ainda
mais as solugdes conflituais dos M Estados para a mesma questdo fatica (“Q1”). Este fenémeno
poderia gerar resultados indesejaveis, pois a escolha de determinado foro, em detrimento de
outro ou outros, para a resolucdo de Q1 poderia ser estimulada pela solugdo conflitual dada a

Q1, a qual seria diferente em outros foros.

Em um cenério de heterogeneidade!® dos direitos dos conflitos dos M Estados,
a temética da qualificacdo em abstrato nada adiantaria para estimular a harmonia juridica dos
resultados, pois os pontos de partida conflituais variariam em cada potencial foro. N&o obstante,
veremos que uma teoria da qualificacdo util e adequada deve, na medida do possivel, enderecar

12\W. GoLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado, t. I, Barcelona, Bosch, 1948, pp. 133-
134: “El problema de las calificaciones supone que el mismo vocabulo sea usado de diversa manera en diferentes
Derechos”.

Valemo-nos da ideia de identidade quanto a redacdo ou composicao sintatica das normas de conflitos. O direito vai
além da simples sintatica normativa, avancando para o campo da hermenéutica, por exemplo, dentro da esfera da
dogmatica juridica. Embora questionadas quanto a explicacdo do direito, as teorias semanticas do direito nos
revelam, ao minimo, que o fendmeno juridico tem sua linguagem peculiar.

18 Aqui utiliza-se “M” como o conjunto finito composto por todos os Estados soberanos.

14 Como ponto de partida, trataremos a questdo submetida a uma norma de DIP como fatica. Ulteriormente
discutiremos a correcdo ou incorrecao deste pressuposto tedrico.

15 W. WENGLER, The General Principles of Private International Law, in: Recueil des Cours, v. 104, Hague, 1961,
pp. 358-359. Ver também: A. FERRER CORREIA, Li¢des de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina,
Coimbra, 2013, p. 20.

16 G. HUsSERL, The Foreign Fact Element in Conflict of Laws — Part 11, in: Virginia Law Review, v. 26, n. 4, 1939-
1940, p. 454. Ver também: |. MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa,
Império Limitada, 1964, passim.
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este problema. A harmonia juridica internacional € o fim primario do DIP e jamais pode ser
ignorada em nenhuma legislacio, sob pena de negar o proprio DIPY’.

Tradicionalmente (e isto serd questionado adiante), qualificar significa
classificar, significa encaixar o fato misto em uma das categorias do direito, a fim de determinar
qual a regra de conflitos chamada a atuar8. Esta é uma nog&o muito tipica da subsuncao de fatos
anorma, qualquer que seja a classificagdo dogmatica conferida a uma norma que tenha hipotese
fatical®. Como veremos, atrelar o fenémeno da qualificagio a objetos faticos € muito discutivel.
Nota-se, pois, uma variacdo no que seria “qualificar” e qual o “objeto” da qualificacdo (fatos ou

normas).

Aqui, porém, deve-se prestar especial atencdo a estrutura da regra de conflitos.
A norma de conflitos ndo tem a mesma estrutura nem a mesma funcao de uma norma de direito

material.

17 A. FERRER CORREIA, LicGes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 33. O
autor portugués recorda que tal premissa funcional do DIP foi enunciada por Franz Kahn e por Friedrich Carl von
Savigny.

A mesma lembranga é feita por W. WENGLER, que renomeia o principio chamando de “minimum of conflicting
decisions”, indicando que se deve almejar a harmonia internacional ao maximo, mas que é leviano pensar que esta
é vidvel de forma absoluta. Logo, deve-se buscar o minimo possivel de decisfes conflitantes (ainda que decisdes
potencialmente conflitantes, se o ponto de partida da aplicagdo do direito internacional privado ndo fosse o foro do
Estado X, mas sim do Estado Y, por exemplo). W. WENGLER, The General Principles of Private International Law,
in: Recueil des Cours, v. 104, Hague, 1961, p. 365.

J. BAPTISTA MACHADO ainda expde que a harmonia juridica internacional é o fundamento do DIP e o fim principal
do DIP. Ver: Ligdes de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 48-49.

18 Sobre a qualificagdo como parte do processo técnico-juridico de classificacdo ordenada dos fatos da vida, ver: J.
DOLINGER, C. TIBURCIO, Direito Internacional Privado — Parte Geral e Processo Internacional, 122 ed., Rio de
Janeiro, Forense, 2016, p. 389. Aqui, ainda, cabe uma reflexdo especifica. Na doutrina portuguesa, como veremos
adiante, fala-se da determinagdo do conceito-quadro da norma de conflitos como a parcela da norma de conflitos
em gue um determinado setor ou categoria normativa é delimitado. Seria este um passo de qualificagdo prévio? Ou
seria este um movimento destacado da questdo da qualificagdo? As doutrinas de dupla qualificacdo parecem néo
distinguir a qualificacdo primaria (interpretacdo e classificagdo dos fatos para saber qual regra de conflitos é
chamada a atuar) da interpretacdo do conceito quadro pela lex fori, nos termos da doutrina portuguesa e da
interpretacdo por tal doutrina do artigo 15° do Codigo Civil Portugués. Pretende-se afirmar aqui que,
substancialmente, a qualificagdo primaria (ou dos fatos) e a interpretacdo portuguesa do conceito-quadro atingem
0 mesmo fim, ainda que por denominagdes e métodos diferentes. Como outro exemplo de doutrina brasileira, traz-
se a definigéo de L. Gama e Silva: “Qualificacdo € a determinaco precisa da natureza juridica de uma situacéo
de fato que, por um ou alguns de seus elementos, entende com dois ou mais sistemas juridicos”. As Qualificacdes
em Direito Internacional Privado, Monografia de Concurso a Cétedra de Direito Internacional Privado da
Faculdade de Direito da Universidade da S&o Paulo, S&o Paulo, 1952, p. 233.

9 R. AGo, Régles Generales des Conflits des Lois, in: Recueil des Cours, v, 58, Hague, 1936, p. 313 e 315. O autor
italiano expressamente indica que a regra de conflitos se refere a fatos. Em sentido diametralmente contrario: J.
BAPTISTA MACHADO, LicBes de Direito Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p. 65.
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O DIP, como ramo que atua no ambito das relagdes do(s) direito(s) no espaco,
ndo procura, por si mesmo, em geral, determinar a consequéncia juridica material cabivel a
determinada relacdo juridica plurilocalizada. Seu enfoque estd em resolver a questdo da

pluralidade normativa no espago?.

Para executar suas funcdes, o DIP delimita setores ou matérias juridicas e
indica, mediante elementos faticos ou juridicos, qual o ordenamento juridico que deve regular

materialmente cada um desses setores ou dominios?L.

Outrossim, sua estrutura®® é peculiar ante suas fungdes proprias. A regra de
conflitos possui trés partes?: (i) o conceito-quadro (também chamado de objeto ou categoria da
conexao, isto €, o conceito técnico-juridico que é conectado, relacionado com determinado
ordenamento juridico)?*; (ii) o elemento de conex&o (caracteristica fatica ou juridica que serve
de critério para ligar determinado ordenamento aquele conceito-quadro); e (iii) a consequéncia-
juridica (a conclusdo de aplicabilidade, ainda que prima facie?®, do direito material de

determinado ordenamento juridico para aquele setor ou matéria juridica®).

20 ], BAPTISTA MACHADO, Ambito de Eficacia e Ambito de Competéncia das Leis, Almedina, Coimbra, 1970, pp.
107-109. As regras de DIP possuem escopo proprio e ndo sdo “normas indiretas”. Elas cuamprem diretamente o que
delas é exigido e por seu senso de justiga proprio. Com aspecto mais didatico, em outra obra, ver: J. BAPTISTA
MACHADO, LicOes de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p. 43. Ver, ainda,
sobre justica do DIP: R. M. MOURA RAMOS, Da Lei Aplicavel ao Contrato de Trabalho Internacional, Coimbra,
Almedina, 1990, pp. 224-228.

21 ], BAPTISTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, 3 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
64. Ver também: A. FERRER CORREIA, Li¢Oes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra,
2013, p. 179.

22 Sobre a complexidade especial do passo qualificatério em DIP ante a natureza e a estrutura especificas das regras
de conflitos, ver: D. MOURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional Privado,
Coimbra, Almedina, 2001, p. 381.

23 A, FERRER CORREIA, LicGes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 179.

2 D. MOURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra,
Almedina, 2001, p. 381.

25 Determinagdo prima facie, pois outros passos do método podem influenciar a consequéncia juridica original da
regra de conflitos como, por exemplo, reenvio ou excecdo de ordem publica.

% D. MOURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra,
Almedina, 2001, pp. 388-389. O professor portugués indica que a referéncia feita por uma regra de conflitos a um
ordenamento material pode ser aberta ou seletiva. A referéncia aberta significa que a lex causae “é declarada
competente no conjunto de suas disposi¢cGes materiais: destas serdo aplicaveis todas aquelas a cuja previsao seja
reconduzivel a situacao sub judice. Em face do segundo [referéncia seletiva], a designacao dessa lei compreende
tdo-sé aquelas das suas proposicdes juridicas que, pelo contetdo e funcéo social que nela desempenhem, se
integrem na categoria recortada pelo conceito-quadro da regra de conflitos” (grifos originais).
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Desta forma, desde j&, h& a necessidade de se questionar esta ideia de
qualificacdo no direito internacional privado como sendo um passo de avaliacdo, interpretacéo

e classificacdo de fatos ante regras de conflitos?’.

E como se deve qualificar, portanto? Passaremos oportunamente pelas teorias

acerca da qualificacdo em direito internacional privado.

Ainda, o que significa “conflito de qualificagdo”? Veremos que a disparidade
das nocdes deste problema varia diretamente do conceito que se confere a ideia de qualificagdo
em DIP. De maneira sintética, € possivel ver o conflito de qualificagio como um problema a
priori, cuja resolucgdo é escolher um critério de qualificacdo. Ou, por outro lado, o conflito de
qualificacdo seria, em verdade, um problema a posteriori decorrente da tentativa de aplicagéo

das regras de conflito.

A despeito da visdo que se tome, ficara claro que os objetivos de DIP ndo tém
sido considerados quando da analise do conflito de qualificacdes. A l6gica e a previsibilidade
acabaram prevalecendo em detrimento de justica conflitual ou harmonia internacional. Se for
para o DIP operar sem levar em conta o seu escopo primordial, é melhor identificar um novo

escopo ou admitir o carater — ao menos potencialmente — arbitrario do método conflitual?®.

Proporemos a redefinicdo do que é conflito de qualificacdo sob o enfoque do
que, para nos, € a verdadeira funcdo do passo qualificatorio em DIP. Igualmente, proporemos
critérios para a sua solucdo que estejam em acordo com as finalidades do DIP, nisso constituindo

a tese que se pretende defender.

27 ). BAPTISTA MACHADO, LigBes de Direito Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
65. Prossegue o autor,pp. 111-112 da mesma obra: “O problema da qualificacdo em sentido estrito € o problema
da subsumilidade de um quid concreto a um conceito utilizado por uma norma. Qualificar um certo quid é
determiné-lo como subsumivel a um conceito, por aplicacdo desse mesmo conceito: é verificar ou constatarem um
certo dado as notas ou caracterisicas que formam a compreenséo de certo conceito”. (grifos originais)

28 F, K. JUENGER, The Problem with Private International Law, 1999.

Disponivel em https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/juenger1.html. Ultimo acesso em 13/10/2020.
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l. A REGRA DE CONFLITOS

1.1 Estrutura e Funcéo das Regras de Conflitos

Sdo plurais os pontos de vista sobre as regras de conflito, isto é, sobre as
normas de direito internacional privado que indicam qual o direito material aplicivel a

determinada questdo juridica plurilocalizada®®.

Por vezes, as regras de conflito sdo chamadas de indiretas®® — no sentido de
que ndo regulam direta e materialmente uma questdo juridica plurilocalizada, mas regulam
indiretamente a questdo por meio da remissdo a normas materiais de um dado ordenamento

juridico —, por vezes esta nogao € rejeitada’’.

Em rejeicdo da visdo acima argumenta-se no sentido de que as regras de
conflito ndo sdo meros passos na regulacdo material de uma dada questdo juridica, mas sim
regras juridicas que possuem uma fungdo bastante especifica: resolver um conflito de leis. As
regras de conflito resolvem um conflito de leis ao, entre as leis pretensamente eficazes, atribuir
competéncia a uma dela. Assim, as regras de conflito ndo sdo indiretas, mas diretas. Apenas
muda o que foi “direcionado”: na visdo anterior a questdo fatica; nesta visdo o conflito de leis.

Regras de conflito, portanto, servem para definir o0 &mbito de competéncia das leis*2.

Certo &, porém, que as regras de conflito indicam um ordenamento (ou parte

dele) como aplicavel a determinada questio juridica plurilocalizada®®.

2% Embora se possa afirmar que as regras sobre competéncia jurisdicional internacional de um dado Estado sejam
regras de conflito, preferimos aqui nos referir apenas as regras que atribuem competéncia a um dado ordenamento
para reger materialmente determinada questéo juridica transnacional.

30 G. F. C. MoNACo, Conflitos de Leis no Espaco e Lacunas (Inter)Sistémicas, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2019,
passim. Ver também: J. DOLINGER, C. TIBURCIO, Direito Internacional Privado — Parte Geral e Processo
Internacional, 122 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2016, p. 273.

31 J. BAPTISTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, pp.
70-78.

32 ). BAPTISTA MACHADO, LicGes de Direito Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, pp.
70-78. Segundo o autor, as regras de conflito sdo regras sobre regras.

33 Em observancia do principio da ndo-transconexdo, sé é possivel outorgar competéncia a um ordenamento que
esteja em contato com a questdo juridica plurilocalizada. J. BAPTISTA MACHADO, Ambito de Eficacia e Ambito de
Competéncia das Leis, Almedina, Coimbra, 1970, p. 128.
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De nossa parte compreendemos as diferencas tedricas de se assumir a posicao
das regras de conflito como indiretas ou ndo. Entretanto, parece-nos que ha a descri¢do sob
roupagens diversas de um mesmo fenémeno ou funcao. Para fins de identificacdo da legislacao
materialmente aplicavel, a descricdo tedrica € pouco relevante. As regras de conflito, sob
paradigma multilateralista®*, vdo fazer uma coisa: identificar o ordenamento aplicavel a

determinada questdo juridica plurilocalizada®.

Daqui em diante, para fins de uniformidade, falaremos que as regras de

conflito atribuem competéncia.

Assim, a funcgdo das regras de conflito é identificar (atribuir competéncia),
(d)entre os ordenamentos que se pretendem eficazes, (a)aquele ordenamento juridico ou corpo
de regras de um ordenamento juridico competente para reger determinada questdo juridica

transnacional®®.

Para que possam cumprir esta funcao juridica especifica, as regras de conflitos
possuem, em geral, uma estrutura especifica. Por serem regras juridicas, as regras de conflito
poderiam, em tese, com algum esforc¢o, ser bifurcadas em hipdtese normativa e consequéncia
juridica. Nao obstante tal possibilidade, isto pouco explicaria, afinal, esta € a visdo tradicional
de uma regra juridica genérica (a fim de fazermos diferenciacdo ante normas principiolégicas
ou normas programaticas, por exemplo) e pouco preocupada com a especificidade da regra de
conflitos.

Como mencionamos, a regra de conflitos possui trés partes®’: (i) o conceito-

quadro (também chamado de objeto ou categoria da conexdo®®) isto €, o conceito técnico-

34 Acerca de como o paradigma multilateralista sofre especialmente com problemas de qualificacdo, ver: C. ROoDT,
Reflection on Theory, Doctrine and Method in Choice of Law, in: Comparative and International Law Journal of
Southern Africa, v. 40, n. 1, 2007, pp. 83-84.

35 Nés sabemos que as diferencas tedricas ndo sdo meramente formais e que podem repercutir em aspectos praticos.
Nossa intencdo é generalizar a discussdo e mostrar que, a despeito do rigor teérico, as regras de conflito apontam
para determinado ordenamento e o reputam aplicavel (a0 menos prima facie).

% J. BAPTISTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
57.

37 A. FERRER CORREIA, Lices de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 179.

38 |. MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 56.
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juridico que é conectado, relacionado com determinado ordenamento juridico)®; (ii) o elemento
de conexdo (caracteristica fatica ou juridica que serve de critério para ligar determinado
ordenamento aquele conceito-quadro); e (iii) a consequéncia-juridica sui generis (a conclusdo
de aplicabilidade, ainda que prima facie*®, do direito material de determinado ordenamento

juridico para aquele setor ou matéria juridica®!).

Em termos reducionistas: uma questdo juridica transnhacional seria
identificada como pertencente a um determinado conceito-quadro, por exemplo, capacidade
para testar. Localizar-se-ia, entre os ordenamentos pretensamente eficazes, qual o competente
para regular materialmente a “capacidade de testar” por meio do elemento de conexao, digamos,
neste exercicio, “domicilio do testador”. Novamente, para fins de exemplificagdo, 0 testador
mora na Argentina. Assim, tem-se a consequéncia juridica (ainda que, talvez, prima facie):
atribui-se competéncia a lei material da Argentina para regular a capacidade de testar do de

Cujus em questao.
Simples e prético, ndo €?
Infelizmente, néo.

A consequéncia juridica s6 foi determinada desta forma porque a questdo
juridica foi enquadrada dentro do conceito-quadro “capacidade para testar”. Se o
enquadramento se desse em outro conceito-quadro, por exemplo, um mais genérico, “questdes

de direito das sucessdes”, a consequéncia juridica poderia variar.

Ja estd bem claro que o problema de qualificacdo — que sequer comecamos a
desenvolver, mas apenas enunciamos — passa (i) pela interpretacdo de cada conceito-quadro de
cada uma das regras de conflito do foro e isto se relaciona com o grau de abstracdo de cada
conceito-quadro; e (ii) pela identificacdo que dada questdo juridica — em concreto, como num

% D. MoURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra,
Almedina, 2001, p. 381.

40 Determinacdo prima facie, pois outros passos do método podem influenciar a consequéncia juridica original da
regra de conflitos como, por exemplo, reenvio ou excecdo de ordem publica, entre outros (fraude a lei etc.).

4 D. MouRA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra,
Almedina, 2001, pp. 388-389.
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processo judicial, ou em abstrato, como num parecer de um jurista — esta dentro de um

determinado conceito-quadro e ndo em outro.

Muito ainda avancaremos sobre qualificacdo, mas so de verificar a estrutura
das regras de conflito, percebe-se que o grau de abstracdo de um conceito-quadro pode ser um

fator determinante para o fenémeno da qualificagdo em DIP.

Se o DIP de cada Estado tende a ser diferente, isto &, em um cenério fatico e
n&o meramente hipotético de heterogeneidade das regras de conflitos de diferentes Estados??, é
razoavel assumir que os graus de abstracdo das regras de conflito também variam conforme os

Estados e até mesmo dentro de um mesmo DIP estadual.

I. DE MAGALHAES CoOLLAGO identificou trés grandes tipos de regras de
conflito*®. A classificacdo da autora portuguesa, apesar de ela propria ndo colocar nestes termos,

pode ser reconduzida a trés grandes graus de abstracdo de um dado conceito-quadro.

As regras de conflito do tipo | (“RCI”) sdo aquelas cujos conceitos-quadros
ndo utilizam nenhum recorte juridico classificatorio tipico do direito privado codificado
ocidental**. Um exemplo antiquado, porém muito ilustrativo, trazido pela autora, é uma regra
de conflitos escrita nos seguintes termos: “as relacdes entre homem e mulher serdo regidas pela
lei da nacionalidade do homem”. Outro exemplo, extraido do direito britdnico da época do
estudo da Prof.2 Collago, é: “as pretensdes relativas a bens serdo regidas pela lei do local de sua

situacdo”*.

Os conceitos-quadros “relagdes entre homem e mulher” e “questdes relativas
a bens” nao contém recortes juridicos efetivos. Ndo ha uma minima separacdo entre relagdes de

casamento heteroafetivo ou relagfes contratuais entre pessoas de sexos ou géneros diferentes.

42 G. HUSSERL, The Foreign Fact Element in Conflict of Laws — Part I1, in: Virginia Law Review, v. 26, n. 4, 1939-
1940, p. 454.

4 Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964, p. 46-56.

4 1. MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lishoa, Império Limitada, 1964,
p. 46. A autora fala em “[regra de conflito] ndo delimitada através dos efeitos juridicos que comporta...”, além de
ndo haver a caracterizacéo de certa categoria de preceitos classificatérios do direito privado.

4 1. MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lishoa, Império Limitada, 1964,
pp. 46-47.
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Bem como nao ha distingao entre “relagdes de direito real” ou “relagdes sucessorias envolvendo

titularidade de bens”.

Embora as RCI tendam a inexisténcia*®, ndo se pode olvidar que elas existiram
ou podem existir, tendo em consideracdo que n6s ndo conhecemos todas as regras de conflitos

existentes em todas as legislagOes nacionais.

As regras de conflito do Tipo Il (“RCI1”) sdo aquelas que contém em seu
conceito-quadro uma determinada categoria de regras de direito, categoria essa caracterizada

“essencialmente pelo seu dispositivo tipico”*’.

Diferentemente das RCI, as RCII reconduzem situacdes faticas da vida a uma
determinada classificacdo geral do direito privado, por exemplo, direito das sucessdes ou direito

das obrigacdes.

Um exemplo de RCII pode ser extraida da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (“LINDB”). O art. 10, caput, da LINDB trabalha com uma noc¢éo geral de
sucessdo por morte: A sucessao por morte ou por auséncia obedece a lei do pais em que

domiciliado o defunto ou o desaparecido, qualquer que seja a natureza e a situacao dos bens.

Se, por um lado, regras com o molde das RCII tém sido evitadas por
legisladores em legislacdes recentes*®, as RCII possuem predominancia no DIP positivo
brasileiro. E de se notar, por exemplo, que temos uma RC para obrigacdes, pouco importando
os recortes classificatorios tipicos quanto ao fato gerador da obrigacgdo (contratos, delitos, atos

unilaterais etc.)*.

4 1. MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lishoa, Império Limitada, 1964,
p. 49.

47 1. MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lishoa, Império Limitada, 1964,
p. 50.

4 Destacam-se as legislacOes da Suica (Loi fédérale sur le droit international privé du 18 décembre 1987) com 200
artigos e da Bélgica (16 JUILLET 2004. - Loi portant le Code de droit international privé) com 140 artigos.

49 Art. 9° da LINDB.
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Por fim, as regras de conflito do Tipo III (“RCIII”) possuem como
caracteristica os seus conflitos-quadro fazerem referéncia a “‘uma categoria de relagdes juridicas,

definidas pelo seu conteudo tipico”.

Esclarecemos: as RCIII possuem conceitos-quadros mais especializados —
embora ainda amplos — do que as RCII no sentido de que seus conceitos-quadros séo pequenas
especializagOes das categorias indicadas por uma RCII. Se “obrigagdes” é conceito tipico de
uma RCII, “obrigagdes contratuais” ou “obrigacdes ex delicto” sdo caracterizagdes tipicas de

RCIII.

Assim, “capacidade para suceder”, enquanto uma questio parcial atinente a
capacidade de agir, € um recorte de conceito-quadro de RCII|, tal qual ocorre no art. 10, 82°, da

LINDB: A lei do domicilio do herdeiro ou legatario regula a capacidade para suceder.

Como se vera adiante, 0 nomen iuris ¢ irrelevante®. As classificagdes ndo séo
formais. Apenas a sua enuncia¢do, enquanto pressuposto necessario de comunicacéo, remonta
as classificagdes enquanto tipos (linguagem juridica). E plenamente possivel, alias comprovavel
—embora além do escopo deste estudo —, que legislacGes materiais de ordenamentos diferentes
classifiqguem formalmente fatos da vida como incorporados na hipdtese normativa de suas regras
materiais topologicamente inseridas dentro do livro do Direito das Sucessdes ou do Direito de
Familia, mas preocupem-se com tal questdo da vida.

Para fins de nossa exposi¢do, extraimos daqui o seguinte:

(i) as regras de conflito possuem, em analise rasa, a funcéo de determinar qual
a lei material competente para regular dada questdo juridica plurilocalizada — eis a fungédo

“remissiva” das regras de conflito;

50|, MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 51. A autora também define “categorias definidas pelo seu contelido tipico” como questdes parciais, valendo-se
da terminologia de W. Wengler.

51 G. F. C. MONACo, Conflitos de Leis no Espaco e Lacunas (Inter)Sistémicas, S&o Paulo, Quartier Latin, 2019, p.
65.
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(i) as regras de conflito possuem trés elementos, dentre os quais destacamos
0 conceito-quadro — ou objeto de conexdo — que ¢ a “hipotese” da regra de conflitos, em outras

palavras, aquilo que liga a questdo a uma determinada regra de conflitos; e

(iii) as regras de conflito podem variar em suas redacdes, mas, em geral,
podem ser identificados trés grandes tipos de regras de conflitos, as quais diferenciam-se
conforme o grau de “especializagdo da conceituagdo juridica” atribuido ao conceito-quadro de

uma dada regra de conflitos.

Importa ir além e verificar a extensao da remissdo de uma regra de conflitos

as normas materiais de um ordenamento mandado aplicar, ainda que prima facie.

1.2 Da Extensdo (ou Alcance) da Competéncia Atribuida pelas Regras de
Conflito

De anteméo, importante ressaltar que ndo esta no escopo deste estudo verificar
se a atribuicdo de competéncia feita pelas regras de conflito a um dado ordenamento comporta
ou ndo a valoracao do direito internacional do ordenamento materialmente aplicavel prima facie.
Este € um problema insito a questdo do reenvio que tivemos a oportunidade de analisar em outra

oportunidade®?.

N&do se coloca em duvida, porém, que as regras de conflitos atribuem
competéncia a normas materiais de um dado ordenamento juridico. E questionavel, por outro
lado, verificar qual o alcance desta atribuicdo feita por uma dada regra de conflitos a normas

materiais de um ordenamento mandado aplicar.

A discussao é fundamental para compreensdo do futuro passo qualificatorio,
pois mostraremos que a principal diferenca entre as teorias da qualificacdo em DIP gira em torno

do entendimento sobre a funcéo das regras de conflito.

52 K. M. Diz, Reenvio e Convergéncia do Direito Aplicavel, Dissertacdo de Mestrado defendida sob Orientacéo do
Prof. Titular Gustavo Ferraz de Campos Monaco, Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2017.
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H4&, basicamente, duas visdes polarizadas: (a) a atribuicdo de competéncia
feita por uma regra de conflitos a um ordenamento é completa, isto €, a todas as normas materiais
daquele ordenamento capazes de reger a questdo juridica plurilocalizada®; ou (b) a atribuigio
de competéncia feita por uma regra de conflitos a um ordenamento é seletiva, ou seja, uma
atribuicdo de competéncia especializada e direcionada apenas as normas que tenham o mesmo

sentido do conceito-quadro da regra de conflitos que fez a “remissdo”>.

A discussdo ndo é posta da forma sintética apresentada acima. E uma
discussdo que se coloca nas analises feitas sobre qualificacbes em DIP. Parece-nos que a
discussdo vem como argumento a reforcar posicdes doutrinarias® sobre como se deve realizar

a qualificacdo em DIP.

Em linha com o analisado no topico imediatamente acima, a posicao (i) é
consequéncia da visao de que as normas de conflito operam remissdes para a regulacdo material
de uma questdo (fatico-)juridica plurilocalizada; e a posi¢do (ii) é consequéncia da ideia de
definicdo de &mbito de competéncia como funcéo das regras de conflito.

Novamente, a discussdo falta enfoque adequado. De nossa parte, acreditamos
que esta é uma discussdo totalmente prévia ao problema de qualificacdo. A qualificacdo néo
deve ser pensada em termos transcendentais, mas sim levando em consideragédo qual o tipo de

regra de conflito que se precisa qualificar®®.

53 G.F. C. MONACO, Conflitos de Leis no Espaco e Lacunas (Inter)Sistémicas, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2019, pp.
74-83. Ao trabalhar a ideia de que a “requalificacdo” feita pelo ordenamento mandado aplicar seria uma “corre¢do
de rotas” (p. 75), entendemos que a atribui¢do de competéncia feita por uma regra de conflitos a um ordenamento
foi completa, competindo a tal ordenamento aplicar a norma material que regule os fatos plurilocalizados, pouco
importando a fungdo sdcio-juridica ou recorte feito pelo conceito-quadro da regra de conflitos atribuidora de
competéncia. Visdo proxima pode ser encontrada na doutrina italiana a partir de Roberto Ago.

54 J. BAPTISTA MACHADO, LicGes de Direito Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
57. Ver também: A. FERRER CORREIA, LicOes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra,
2013, p. 20.

%5 Posicdes estas trabalhadas ao longo do Capitulo 111 infra.

% Vide R. Aco, Teoria del Diritto Internazionale Privato, Cedam, Padova, 1955, pp. 68 e ss. Ver também: G. F.
C. MoNAco, Conflitos de Leis no Espaco e Lacunas (Inter)Sistémicas, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2019, pp. 83-86.
Excertos dos autores em que, apds determinarem a qualificacdo lege fori, indicam que seria possivel a
requalificacdo ou qualificacdo secundéaria valendo-se dos critérios da lex causae, a fim de viabilizar sua aplicacéo.
Do ponto de vista de construcdo de reciocinio, ao invés de ser um argumento para justificar a escolha metodologica
do passo qualificatério conforme a lex fori, o alcance da remissdo das regras de conflito entra como razdo para
permitir uma “requalificagdo” pela lex causae. De um ponto de vista de harmonia juridica internacional, quica isto
faca sentido — embora dependamos de analise profunda -, mas é evidente que o foco principal dos autores foi
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De modo muito direto, fica claro que o legislador, ao especializar conceitos-
quadros com graus de especificidade diferentes, pretendeu determinar qudo ampla ou seletiva

sera a remissdo feita por aquela regra de conflitos ao ordenamento mandado aplicar.

Concordamos com J. BAPTISTA MACHADO no sentido de que as regras de
conflito atuam de forma seletiva e que isso ha de refletir-se na remisséo feita pela regra de
conflito®”. O autor portugués assevera que as regras de conflito seguem o principio da

especializacao.

Estamos com |. DE MAGALHAES COLLACO ao afirmarmos que o alcance de
cada regra de conflitos variard conforme o grau de especializagdo do conceito juridico que
caracteriza o conflito-quadro de tal regra de conflitos®®. Logo, a especializagio ndo é
desvalorada em abstrato. Ela é desvalorada levando em consideragdo como o legislador
concretizou o principio da especializacdo nas regras de conflito. Percebemos, pois, que o

principio da especializacéo €, antes de tudo, uma indicacéo de técnica legislativa.

Antes mesmo de definirmos o que, para noés, € o verdadeiro sentido da
qualificacdo em DIP, importa apontar que uma RCI — que ndo adstringe as questdes juridicas
plurilocalizadas a Ihe serem submetidas por meio de critérios juridicos — ndo faz recorte seletivo
juridico sobre se o sentido das normas materiais do ordenamento mandado aplicar se enquadra

no sentido do conceito-quadro, afinal ndo ha critério juridico no conceito-quadro de uma RCI.

Assim, as RCI ndo limitam, em senso juridico, quais normas do ordenamento
juridico sdo aplicaveis. Qualquer norma do ordenamento mandado aplicar que tenha por

hipétese “relagdo entre homem e mulher” é aplicavel®®.

mitigar dificuldades da qualificacéo lege fori. A nosso ver, ldgica ndo é tudo, mas o carater do alcance do conceito-
quadro ndo poderia ter sido ignorado no momento inicial da defini¢do do método.

57 LigBes de Direito Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p. 57.

% Da Qualificacdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964, p. 87-140. Explicacdo
detalhada € trazida pela autora.

59 . MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 92. Aliés, as fls. 89-92 a autora indica que normas do tipo RCI sdo as que pdem em xeque a nogao de qualificagdo
como mera “subsun¢do” de um quid ao conceito-quadro da uma regra de conflitos. Se ndo ha limitacdo de remissao,
ndo ha um verdadeiro problema de subsuncéo juridico.
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Aqui, sem duvida, sentido e alcance de uma regra de conflitos, os quais sdo
sempre indexados ao conceito-quadro, quase que se confundem. Aqui ndo ha duavidas sobre a
ideia de que a questdo juridica € vista sob um ponto de vista semifatico®® em relagéo a regra de

conflitos e em relacdo as normas do ordenamento mandado aplicar.

Por sua vez, as RCIl conformam seus conceito-quadros por meio de um
critério juridico, ainda que amplo, geralmente fazendo referéncia as principais macrocategorias

correspondentes as instituicbes de direito civil.

As RCII, logo, atribuem competéncias correspondentes a certa categoria de
regras materiais do ordenamento mandado aplicar®’. Em outras palavras: ndo se procura no
ordenamento qualquer norma material a que o substrato fatico plurilocalizado se subsuma, mas
faz-se esta busca no conjunto de normas —ainda que topologicamente em outros livros do codigo
civil local ou leis esparsas — que atendam ao sentido do conceito-quadro. Se o sentido do
conceito-quadro é de dar relevancia a relages obrigacionais (tendéncia a extincao, efeitos inter
partes etc.), apenas havera atribuicdo de competéncia as normas do ordenamento mandado

aplicar gque tenham o0 mesmo sentido.

Comeca a ganhar relevancia a identificacdo do sentido do conceito-quadro, o

qual, a nosso ver, é obtido por meio da interpretacdo do conceito-quadro.

Extrapola os limites da presente tese identificar o sentido de todas as regras
de conflito brasileiras ou estrangeiras. Importa perceber que a interpretacdo do conceito-quadro
possui um papel fundamental na ulterior aplicacdo de uma regra de conflitos, especialmente das

regras de conflito que ndo sejam RCI.

Observando-se em linhas gerais 0 que se falou sobre a extensao da atribuigéo
de competéncia feita pelas RCII, tal também se aplica em relacdo as RCIII, as quais atribuem

competéncia de forma especializada, tendo em vista o grau de menor generalizagcdo dos

60 Valemos dessa ideia de “semifatico” porque a hipdtese niio é totalmente fatica. A regra de conflitos depende da
existéncia de uma questéo ou relagdo juridica ainda que a RCI ndo enuncie a questdo desta forma, afinal uma regra
de conflitos ndo regula fatos materialmente e diretamente. Ao mesmo tempo, parece-nos que é substrato fatico que
indica a aplicacdo de dada RCI e das normas materiais do ordenamento mandado aplicar.

61 |. MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
pp. 95-98.
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conceitos-quadros. A dificuldade se encontra em interpretar os conceitos-quadros das RCIII,

tendo em vista que ha uma pressuposicdo de uma relagéo juridica mais especializada®?.

Em sintese, o alcance da atribuicdo de competéncia feita por cada regra de
conflitos depende do grau de abstracdo de seu conceito-quadro. E aqui estd um dos pontos
centrais da discussdo sobre qualificagcdo em DIP, na nossa opinido: diferenciar como sé&o
identificados (i) o sentido da norma material mandada aplicar para saber se a ela foi atribuida
competéncia pela regra de conflitos, em outras palavras, se € possivel outorgar competéncia a
direito material com sentido diferente do da regra de conflitos; e (ii) o sentido do conceito-

quadro de cada regra de conflitos.

1.3 Do Objeto das Regras de Conflito

Analisamos a estrutura, a funcao e o alcance das regras de conflito. Devemos
analisar também qual o objeto das regras de conflito. Plurais teorias da qualificacdo costumam
variar conforme se pense que o objeto de uma regra de conflitos séo diretamente fatos®, ou séo
fatos vistos sob uma roupagem juridica®, ou outras regras de direito®. As Gltimas duas, pois,
acabam por ser tratadas igualmente sob o viés juridico ou, ao menos, juridificado da situacédo

fatica.

Se a qualificacdo depende de um processo de subsungéo de fatos ao conceito-
quadro de uma regra de conflitos, o objeto da regra de conflito devem ser fatos. Se o objeto

62 |. MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
pp. 99-109. A autora trabalha sob rubrica de qualificaco da dificuldade de identificar o sentido e alcance das RCIII
sob o enfoque de que o conceito técnico-juridico indicado no conceito-quadro ndo € um macroinstituto, mas sim
uma relacéo juridica mais especializada. O ponto principal é que ndo existe relagdo juridica no vacuo, mas sim
sempre em relacdo a dado ordenamento.

8 R. AGO, Teoria del Diritto Internazionale Privato, Cedam, Padova, 1955, pp. 68 e ss. Ver também: I.
MAGALHAES COoLLAGO, Da Qualificacdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964, p.
107. Destaque-se, porém, que a Prof.2 Collago traz exposicdo complexa tanto do objeto da regra de conflitos, quanto
da qualificacdo. Apenas ressalvamos para nao parecermos reducionistas da posi¢do da Prof.2 Collaco.

64 Ver a parte 2 do artigo publicado por J. D. FALCONBRIDGE. Conflict Rule and Characterization of Question, in:
The Canadian Bar Review, v. 30, n. 3, 1952, pp. 264-283.

65 J. BAPTISTA MACHADO, LicGes de Direito Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, pp.
64-65.
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forem relagdes juridicas ou questdes juridicas conceituadas a priori, a subsuncao de fatos ndo €
algo que importa para o passo qualificatorio estritamente falando.

Agora se tem a total dimenséo das diferencas tedricas trabalhadas nos ultimos

dois topicos imediatamente anteriores. Sintética e ilustrativamente:

[ Regra de Conflitos (RC)

) ——— Normas materiais eficazes dos
Objeto / p \ f ordenamentos em contato \

Regular fatos por meio da Resolver o conflito de leis —
Fungdo Temissdo a um orde_namento, atribuir competéncia

Subsungao de \‘ Relevante Trrelevante M
fatos aRC

Acreditamos que este é o principal ponto de insatisfacdo e de ddvida sobre

qualificagdo em direito internacional privado.

N&o temos a intencdo de esclarecer qual o real objeto das regras de conflito.
Isto ultrapassa o0 escopo desta tese.

Eis arazéo pela qual ha pouco consenso doutrinario sobre o que é qualificacdo
em direito internacional privado. A depender da teoria de regra de conflito que se adote, a

conclusdo mudara drasticamente!

Caso se acredite que o objeto da regra de conflito é fatico, pois as regras de
conflito regulam indiretamente a situacdo fatica, ndo ha davida de que o passo qualificatério
passara por uma confrontacdo — para ndo cravarmos subsungdo neste momento inicial do
trabalho — dos fatos ante o conceito-quadro da regra de conflitos. Parece-nos que, mutatis
mutandis, far-se-a 0 mesmo processo cognitivo para verificar a devida aplicacdo de uma regra
material a certos fatos.

31



Por outro lado, caso se adote a viséo de que a regra de conflitos possui objeto
ndo-fatico, ndo ha davida da irrelevancia da confrontacéo dos fatos perante o conceito-quadro
da regra de conflitos. O que precisaria ser confrontado é o conjunto — o qual pode ser unitario —
de normas materiais de um dado ordenamento que seria prima facie aplicavel. Aqui comeca a
ganhar relevancia a ideia de que o sentido dessas normas deve estar em consonancia com o do
conceito-quadro da regra de conflitos. Caso contrario ndo haveré real atribuicdo de competéncia

por forca do principio da especializacdo pelo legislador conflitual.

Um reducionista poderia dizer que, reconhecido qual o objeto das regras de
conflito, viabilizada estaria a real compreensao do passo qualificatorio no direito internacional

privado.

Tal reducdo seria inveridica na medida em que legisladores conflituais
poderiam valer-se de regras de conflito do tipo I, as quais atribuem competéncia sem adstricdo

a categorias juridicas.

Considerando (no minimo) a potencialidade de (i) ordenamentos terem visdes
diferentes acerca da funcdo do direito internacional privado; (ii) concepcdes sobre o objeto das
regras de conflito variarem de Estado a Estado, entre outras razdes para heterogeneidade, é que
se faz necessaria uma visdo do problema de qualificacdo que se destaque de padrfes tedricos
rigorosos, pois limitantes, e se consubstancie em viabilizar a realizagéo dos interesses de direito

internacional privado.

Como veremos, a concretizacdo dos interesses do direito internacional privado
ndo aparece como privilegiada nas teorias sobre qualificacdo®. Ha uma queda de brago entre
posicdes tedricas epistemoldgicas mutuamente excludentes e um (pseudo) consenso em favor
da qualificacdo conforme a lex fori. “Pseudo” tendo em vista que as concepc¢des do que é

qualificagdo variam de acordo com o posicionamento teorico.

A chave para um passo qualificatorio preocupado com os interesses do direito

internacional privado passa por (i) identificar os interesses do direito internacional privado; (ii)

% Vide Capitulo IV infra.
32



refletir sobre a justica do direito internacional privado; e (iii) compreender como visdes de légica

formal néo sdo suficientes para uma ordenacéo do direito internacional privado®’.

1.4 A Interpretacdo das Regras de Conflito — O Sentido de cada Conceito-
Quadro

Visto que todo conceito-quadro é uma delimitacdo do contato que
determinada regra de conflitos possui com certo ordenamento juridico ao lhe atribuir
competéncia, em outras, palavras, que o conceito-quadro é o que define o ambito de
competéncia da lei mandada aplicar, € imperativo definir a ideia de contedo, de sentido, de um

conceito-quadro. Caso contrario, a regra de conflitos ndo conseguird cumprir sua funcéo.

Também verificamos que os contornos e o grau de generalidade de um
conceito-quadro variardo conforme a escolha de um dado legislador nacional ao optar por regras
de conflitos do Tipo I, Il ou 111, e, por consequéncia, no &mbito de competéncia da lei mandada

aplicar.

Afastadas questdes relativas as RCI, as demais regras de conflito terdo seu
conceito-quadro expresso em um conceito juridico. Importa sabermos que tipo de conceito

juridico € conceito-quadro.

Interpretar um conceito-quadro equivale a lhe dar sentido, compreender qual
ambito de competéncia ele delimita como atribuivel pela regra de conflitos de que € elemento

constitutivo.

67 para uma analise sobre a flexibilizag&o do rigor técnico no direito internacional privado, ainda que sob o viés do
realismo juridico, ver: A. RILES, A New Agenda for the Cultural Study of Law: Taking on the Technicalities, in:
Buffalo Law Review, v. 53, n. 3, Summer 2005, pp. 973-1034.

Ainda: J. MORSE, Characterization: Shadow or Substance, in: Columbia Law Review, v. 49, n. 8, Dec/1949, p.
1050: “Logic is a tool, not a goal”.
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A doutrina portuguesa indica que 0 conceito-quadro é um “conceito juridico
indeterminado™®. Ele deverda ser determinado em concreto mediante “operacdes

particularmente complexas”®°.

N&o se trata, pois, de aplicar regras materiais e de interpreta-las pelos meios
tipicos. Por ser uma norma que previne ou resolve conflitos entre normas, uma regra de conflitos

tera que ser interpretada de acordo com as finalidades do direito internacional privado.

Privilegiando aspectos de uniformidade sistémica de um dado ordenamento
nacional, 1. DE MAGALHAES COLLACO indica que um conceito-quadro deve ser interpretado —
definicdo do sentido de um conceito juridico indeterminado delimitador de competéncia —
conforme o sentido que o direito material do foro dé a este conceito ou, a0 menos, com o ndcleo
do sentido que o direito material do foro dé a determinado conceito juridico’. Isto se passaria
porque (i) o juiz do foro instintivamente fara tal aproximacéo, gerando uma boa administracao
da justica; (ii) ha uma pressuposicdo de que a escolha politica do legislador se baseie na unidade
do ordenamento’?; e (iii) a regra de conflitos ndo deixa de ser norma de fonte interna. Nota-se
gue a harmonia interna e a facilidade na administracao da justica foram valores priorizados pela

autora.

Em direcdo oposta seguiu E. RABEL ao se posicionar pela interpretacdo do
conceito-quadro, a rigor da regra de conflitos inteira, por um método comparatista.
Considerando-se que a regra de conflitos pode fazer resultar em qualquer direito do mundo, a
obtencdo do sentido de um conceito-quadro derivaria da abstracdo dos contetdos juridicos dos

varios direitos.”?

8 |. MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 192.

89 |. MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 192. Na mesma linha, J. BAPTISTA MACHADO, Licfes de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr.,
Almedina, Coimbra, 2013, pp. 93-94.

0 Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964, pp. 174-ss.

"L Por outro lado, ver: L. MERIGGI, Les Qualifications em Droit International Privé, in: Revue de Droit International
Privé, v. 28, 1933, p. 205. “[...] la régle de conflit est indépendante de la lex fori”. Grifos originais.

2 Das Problem Der Qualifikation, in: Zeitschrift Fir Auslandisches Und Internationales Privatrecht, vol. 5, 1931,
pp. 262-ss.
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Uma critica a Rabel e a Magalh&es Collaco é feita por J. BAPTISTA MACHADO:
“ambas se propdem preencher o conceito-quadro com contetidos de regulamentacgdes juridicas

positivas”’®,

Por sua vez, A. FERRER CORREIA indica que o legislador define um conceito-
quadro em funcéo dos interesses que cada setor normativo, cada conceito normativo, considera
prevalecente. A interpretagdo de um conceito-quadro s6 pode ser teleoldgica’™. Por ser direito
do foro, a interpretacdo seguira o foro, mas nao direta e cegamente as normas materiais do foro,

mas a intencionalidade e autonomia do direito internacional privado do foro.

N&o ha duvidas de que os conceitos materiais da lex fori correspondem ao

ndcleo, mas ha muito mais para além da lex fori no horizonte de uma regra de conflitos.

Assim, tomemos o caso brasileiro por exemplo. Vejamos o artigo 10 da
LINDB:

Art. 10. A sucessdo por morte ou por auséncia obedece a lei do pais em que
domiciliado o defunto ou o desaparecido, qualquer que seja a natureza e a

situacdo dos bens.

[..]

§ 2° A lei do domicilio do herdeiro ou legatario regula a capacidade para

suceder.

De inicio salta aos olhos que, para o direito internacional privado brasileiro, o

conceito juridico “capacidade para suceder”, ao ter sido especializado pelo legislador numa

3 J. BAPTISTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, pp.
94-95. O autor vai além e insiste que um conflito-quadro tem a natureza de um conceito-questdo. “Nestes termos,
o referido conceito-quadro deve assumir a forma de conceito-questdo — isto &, de conceito que refere questdes
juridicass de direito material, e ndo as correspondentes respostas normativas” (grifo original).

Embora o autor tenha fixado tal premissa, ele ndo indica neste momento como o contetdo do conceito-questdo
pode ser delineado.

" LicBes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 204-205.

Este ponto é levantado diretamente em relac&o a conflitos de qualificagdo por L. DE Vos. Ver: Etude sur les Conflits
de Qualification en Droit International Prive, in: Revue Trimestrielle, v. 17, n. 4, Oct-Dec/1931, pp. 170-171 e 182.
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RCIII (art. 10, 82° LINDB), tal conceito foi retirado da RCII, de conceito menos especializado
(art. 10, caput, LINDB)™.

Isto se d& porque a “capacidade para suceder” possui uma teleologia diferente
da ideia geral de “sucessdes”. Seria possivel especular que as fungdes variam porque, com base
no nucleo no direito material brasileiro, os atos de aceitagdo ou renuncia de heranga tem como
espirito salvaguardar a estabilidade da sucessdo, a fim de evitar futuras discussdes, ou de
favorecer a autonomia da vontade etc. N&o obstante, uma eventual lei aplicavel pode néo trazer
norma especifica para a capacidade para suceder, mas uma norma material genérica sobre

capacidade.

Isto poderia ser um problema, pois a regra de conflitos que teria em seu
conceito-quadro “capacidade geral” seria o art. 7°, caput, da LINDB. Contudo, sem querer nos
adiantar demais em relacdo a tdpicos futuros do presente trabalho, parece-nos que seria
plenamente possivel entender que tal norma de capacidade geral oriunda do ordenamento
estrangeiro atenda as funcGes pretendidas pelo art. 10, §2°, da LINDB, pois o conceito-quadro
desta regra de conflitos deve ser verificado teleologicamente, ainda que com contato inicial com

o direito material do foro.

1.5 A Justica Conflitual e os Interesses e Objetivos do Direito Internacional
Privado

A justica de direito internacional privado se encontra na concreta localizacédo
dos fatos no espaco’®. Localizar os fatos significa atribuir competéncia a dado sistema de normas
para regular tais fatos. A justica conflitual se consolida na adequada solugdo do conflito de

normas’’. Neste sentido, a justica conflitual € uma justica formal, mas ainda preocupada com a

> A “capacidade para suceder” também foi retirada do art. 7°, caput, da LINDB, o qual traz em seu conceito-quadro
a “capacidade” para atos civis enquanto género.

76 J. BAPTISTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, 3 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
44,

7). BAPTISTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
45. O autor aproveita para reforcar, portanto, que a ligacéo dos fatos € com o ordenamento potencialmente aplicavel
e ndo com o direito internacional privado.
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salvaguarda das expectativas de pessoas fisicas ou juridicas ou com valores de seguranca

juridica’®.
Conforme A. FERRER CORREIA":

“No dominio do DIP, é a valores de certeza e estabilidade juridica que cabe
a primazia: a justica’ do direito de conflitos é predominantemente de cunho
formal. Ao DIP compete organizar a tutela das relagdes juridicas
plurilocalizadas. S&o relacGes estas que, exactamente em virtude de
pertencerem a diversos espacos legislativos, se encontram numa situacéo de
particular instabilidade. E funcdo do DIP reduzir esta instabilidade ao
minimo possivel, assegurando o respeito das referidas rela¢Ges juridicas onde
quer que um interesse legitimo — designadamente o de evitar que as justas
expectativas das partes e de terceiros sejam frustradas — faca surgir a

necessidade de obter para elas a protecéo da lei”.

Assim, ndo é suficiente afirmar que o escopo do direito internacional privado
é tdo-somente o de designar mecanicamente uma lei aplicavel. A outorga de competéncia pelo
direito internacional privado de um Estado a um direito material como regulador questdo
juridica plurilocalizada deve ser, 0 maximo possivel, suscetivel de reconhecimento universal®,

Sé hé real desenvolvimento de direito internacional privado quando se procura este resultado!

E sabido qudo pretensiosa € esta afirmacdo! Um direito de fonte interna
produzir efeitos cognosciveis universalmente em contraposi¢cdo com outros direitos de fonte

interna que possuem o0 mesmo escopo?

Uau! Ai estd um fim dificil de se obter. Mas a dificuldade ndo deve ser levada
como razdo para ultrassimplificacdo dos direitos positivos. Pelo contrario! SO ha respeito aos

fins do direito internacional privado quando se abraca a ardua tarefa que ele deve desempenhar.

8 Ha posicdo no sentido de que os objetivos do DIP ndo sdo, em verdade, claros. Ver: C. RoopT, Reflection on
Theory, Doctrine and Method in Choice of Law, in: Comparative and International Law Journal of Southern
Africa, v. 40, n. 1, 2007, pp. 90-91.

" Liges de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 31.

8 A FERRER CORREIA, LicOes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 33-34.
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N&o ha espaco para solucdes unilateralistas em primeira m&o. Tal situacéo so
pode ser admissivel excepcionalmente. E novamente retornamos a raiz dos problemas: embora
tenha vocacdo universal, o direito internacional privado ainda € predominantemente de fonte

interna. E um oximoro corolario da soberania dos Estados.

Eis o porqué de o primordial objetivo do direito internacional privado ser a
concretizacdo do principio da harmonia juridica internacional: a aplicacdo de um unico direito
material a uma dada questdo juridica plurilocalizada, independentemente de qual direito
internacional privado nacional for aplicado para a outorga da competéncia a este direito
material®!. Este principio se liga diretamente ao principal objetivo da disciplina: “assegurar a

continuidade e a uniformidade de valorag&o das situagdes plurilocalizadas®?”.

N&o é possivel ignorar o principio da harmonia juridica internacional.
Nenhum ordenamento pode desconsidera-lo. Caso algum ordenamento o faca, o que restara da

esséncia do direito internacional privado?

O principio da harmonia juridica internacional, também conhecido como

83

“minimo de conflitos®>”, embora fundamental, ndo ¢ o Gnico que embasa a construgado do direito

81 ). BAPTISTA MACHADO, LicGes de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, pp.
47-51. O principio da harmonia juridica internacional se manifesta de diversas formas: como fundamento para a
escolha politica do legislador conflitual no momento de composicéo da regras de conflito; como razéo para facilitar
a aceitacdo de decisdes estrangeiras em outro Estado(harmonia internacional de julgados); como principio para
organizar as demais regras de direito internacional privado (aceitagdo funcional do reenvio), entre outras. Ver
também: L. B. SOHN, New Bases for Solution of Conflict of Laws Problems, in: Harvard Law Review, v. 55, n. 6,
Apr/1942, p. 979.

Para uma critica radical do ideal de harmonia juridica internacional, ver: C. ROoDT, Reflection on Theory, Doctrine
and Method in Choice of Law, in: Comparative and International Law Journal of Southern Africa, v. 40, n. 1,
2007, pp. 91-82; e F. K. JUENGER, The Problem with Private International Law, 1999. Disponivel em
https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/juenger1.html. Ultimo acesso em 13/10/2020.

82 A, FERRER CORREIA, LicGes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 33. Ver
também: J. BAPTISTA MACHADO, Li¢des de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra,
2013, p. 48. L. B. SoHN, New Bases for Solution of Conflict of Laws Problems, in: Harvard Law Review, v. 55, n.
6, Apr/1942, p. 981.

8 W. WENGLER, The General Principles of Private International Law, in: Recueil des Cours, v. 104, Hague, 1961,
p. 365. O autor desenvolve a ideia de que nem sempre sera possivel resolver um conflito de leis de forma totalmente
harménica entre os Estados em contato com a questdo juridica plurilocalizada. Considerando a heterogeineidade
dos sistemas nacionais de direito internacional privado, isto seria utépico! Contudo, os direitos internacionais
privados nacionais devem buscar, a0 menaos, 0 minimo de disparidade (minimo de conflitos) entre suas solucdes,
de forma a aproximar-se de uma solugéo harménica.

Logo, muito embora se pense em harmonia como uma visao absoluta, o conceito néo é, em verdade, absoluto.
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internacional privado®. A harmonia ndo é sempre possivel. Os sistemas nacionais de direito
internacional privado, por também serem expressao das culturas de seus respectivos Estados,
s&o heterogéneos entre si, inviabilizando a harmonia®. Assim, é necessario ter outros interesses

em perspectiva para a construcdo de um sistema de direito internacional privado.

Antes de estudarmos os demais interesses do direito internacional privado, €
importante ressaltar que a ideia de harmonia juridica internacional, quando trazida ao devido
relevo, valoriza os ideais de seguranca juridica e de previsibilidade. E natural, pois, que 0s
jurisdicionados — e reais atores das questdes juridicas plurilocalizadas — ignorem as regras de
direito internacional privado. Embora exista uma presuncéo de que eles conhecam as leis, isto
ndo se confirma no mundo dos fatos. Logo, seguranca juridica e previsibilidade a que nos

referimos é no campo do direito.

Outro interesse ou principio do direito internacional privado € a harmonia
material. A harmonia material reflete o ideal de unidade do sistema juridico. Em um dado
ordenamento as contradi¢cbes ou antinomias normativas ndo sdo admissiveis e o direito
internacional privado é prolifero em gerar situacfes deste tipo por chamar a aplicacdo, em um

Estado, de normas materiais de outros Estados®.

Uma ilustracdo desta situacdo esta nas diferencas de categorizacdo de uma
questdo juridica plurilocalizada. No foro, determinada questdo é categorizada como direito de

8 A. FERRER CORREIA, LicBes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 35. “E,
portanto, impossivel, como diziamos, elaborar um sistema de regras de DIP partindo unicamente do principio da
harmonia juridica internacional ou do minimo de conflitos. Mas se o legislador interno, no momento de elaborar
essas normas, estiver atento as solucdes geralmente admitidas e se esforcar sempre por adoptar critérios que por
sua razoabilidade sejam verdadeiramente susceptiveis de ser tornar universais, esse legislador estaré realmente
imbuido do auténtico espirito do DIP e compenetrado da missao internacional que Ihe cumpre levar a cabo. Por
outra via, o referido principio da harmonia juridica internacional levar-nos-a a preconizar que o DIP disponha
dos instrumentos e técnicas adequados a corrigir 0 jogo normal das regras de conflito, em ordem a promover a
uniformidade das decisdes judiciais a despeito das importantes divergéncias ainda existentes entre 0s diversos
sistemas nacionais: é este um assunto que voltamo a comentar mais tarde”. Grifo nosso.

8 C. RooDT, Reflection on Theory, Doctrine and Method in Choice of Law, in: Comparative and International
Law Journal of Southern Africa, v. 40, n. 1, 2007, p. 94: “However, most authorities would agree that this goal
[harmonia juridica internacional], laudable as it may be, is unattainable. While an international frame of mind is
necessary in choice of law, decisional uniformity on a global sclae is elusive. In fact, the more one tries to pin it
down as a goal of the discipline, the less achievable it becomes. The reason is clear: when harmony exists, it
manifests and when it manifests, it can be recognised but it cannot be manufectured, willed or abstracted. To insist
that decisional harmony is the ultimate goal of the discipline merely exposes the global discordance in choive of
law decisions and international lack of cooperation”.

8 A. FERRER CORREIA, LicOes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 35-37.
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familia, enquanto na lei mandada aplicar a localizag&o do problema esta no direito das sucessoes.
N&o é possivel aplicar integralmente as duas solu¢gdes ao mesmo tempo e a mesma questdo

juridica plurilocalizada.

Para valorizar o principio da harmonia material o legislador conflitual deve
observar as tendéncias de direito internacional privado e buscar sempre a aplicagdo de apenas
uma Unica lei a dada questdo juridica plurilocalizada, evitando-se conexdes plurais, por
exemplo. Outro caminho seria a especializacdo das regras de conflito em categorias juridicas

menores (dépécage).

De qualquer modo, a harmonia interna é insuscetivel de solugéo abstrata, pois
a desarmonia decorre essencialmente da existéncia de direitos internacionais privados internos

e distintos entre si.

Um terceiro principio € o principio da melhor competéncia. Este principio nos
diz que as normas de direito internacional privado devem evitar solugdes impraticaveis. Deve-
se, quando necesséario, outorgar competéncia ao direito material do Estado que se achar em

melhores condi¢fes para concretizar o direito dos envolvidos.

Este principio € comumente utilizado no direito internacional privado como
racional para regras de conflito envolvendo bens (seja em direitos reais, seja em sucessdes), a

fim de privilegiar a aplicacéo da lei do local da situagé&o dos bens.

No Brasil, no campo do direito de familia, vemos a posi¢do de G. FERRAZ DE
CAmMPOS MONACO ao postular pela aplicacdo da lei do local do alimentante, de forma a facilitar
a realizacdo dos meios constritivos e expropriatorios, se necessario chegar a tal ponto,

especialmente em casos em que o alimentado é menor®’.

Um ultimo principio é o da paridade de tratamento. Todo direito internacional

privado devera tratar igualmente o direito material do foro e os direitos materiais estrangeiros.

87 Guarda Internacional de Criangas, Quartier Latin, Sdo Paulo, 2012, p. 124. Neste sentido de efic4cia prética, a
lei do local do devedor seria a lei mais favoravel aos interesses do alimentando.
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Nenhum direito material € mais ou menos aplicavel que outro s6 porque é ou ndo o direito

material do foro®®,

A vocacdo universal do direito internacional privado impede que o lexforismo
seja a regra na composicdo dos sistemas de direitos internacionais privados. Isto forcaria, em

primeira analise, que toda regra de conflitos ndo fosse unilateral.
Um contraponto a este principio € o interesse da boa administragéo da justica.

Em um véacuo, seria desejavel que os tribunais do foro aplicassem o direito
material do foro na maior parte dos casos. O direito material do foro € um direito conhecido
pelos juizes do foro, maximizando o acerto das decisdes e simplificando o sistema de direito

internacional privado®.

Em que pese o conjunto de vantagens praticas, hd uma desconsideracdo da
harmonia internacional e da vocacdo do direito internacional privado. Se todos os Estados
tendessem a aplicagdo do seu proprio direito interno em questfes juridicas plurilocalizadas,

inevitavelmente ndo haveria minimo de conflitos ou maximizagdo da harmonia de julgados.

Insistimos, pois, que tal expediente deve ser excepcional e secundario dentro
de um sistema de direito internacional privado, sob pena de ignorar a razdo de o direito

internacional privado existir.

Sem duavida que ha outros interesses que influenciam na composi¢do de um

sistema de direito internacional privado como a expectativa das partes ou a preferéncia pela

8 Assim A. FERRER CORREIA define a paridade de tratamento no direito internacional privado: “/...J: o direito
internacional privado deve colocar os diferentes sistemas juridicos em pé de igualdade, de modo tal que uma
legislacéo estrangeira seja considerada competente sempre que, se ela fosse a lex fori e as mesmas circunstancias
ocorrentes, a lex fori se apresentasse como aplicavel”. (sic) Grifos originais. LicGes de Direito Internacional
Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 39.

Em visdo cosmopolita de DIP, ver: P. S. BERMAN, Towards a Cosmopolitan Vision of Conflict of Laws: Redefining
Governmental Interest in a Global Era, in: University of Pennsylvania Law Review, v. 153, n. 6, jun/2005, p. 1.861.
Ainda, ha a ideia de que o DIP do foro é uma autolimitacdo a competéncia do direito material do foro: G. HUSSERL,
The Foreign Fact Element in Conflict of Laws, in: Virginia Law Review, v. 26, n. 3, 1939-1940, p. 261.

8 A. FERRER CORREIA, LicOes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 39.
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manutencgdo dos negécios juridicos®. Contudo, tais interesses acabam se manifestando mais

usualmente no elemento de conexao e ndo na definicdo de conceitos-quadro®.

N&o obstante, estes interesses ou principios tem grande valor no
desenvolvimento desta tese. Se as soluc@es de direito internacional privado devem se pautar por
estes principios ou interesses, é imperativo que se os tenha em mente para composi¢do de
solugdes para o fendmeno das qualificacGes ou da resolucdo dos conflitos de qualificacao.

% J. BAPTISTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
49
1 A. FERRER CORREIA, LicOes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 40-44.

42



Il.  TEORIAS DA QUALIFICACAO EM DIREITO INTERNACIONAL
PRIVADO

1.1 Qualificacédo Lege Fori

Inicialmente, tem-se a qualificagdo conforme a lex fori. Tal doutrina baseia-
se na ideia de gque a regra de conflitos € ainda uma norma de origem nacional e que, portanto,
seus conceitos devem estar em harmonia com os conceitos referidos pelo direito material
nacional®?. Haveria uma questdo sistémica. Haveria uma questdo de unidade do ordenamento
juridico do foro®. Estas questdes de logica juridica intrinseca ao ordenamento imporiam a

qualificacdo conforme os preceitos materiais do foro.

Tem-se o pressuposto de que o legislador conflitual elaborou a regra de
conflitos interessado no possivel alcance desta a partir dos conceitos técnico-juridicos consoante
entendidos no e pelo foro. Dizendo de outra forma, a determinacdo dos objetos de conexdo de
cada regra de conflitos do foro ja foi realizada pelo legislador do foro conforme entendidos pelo

direito material do foro.

%2 E. BARTIN, L’impossibilité d’arriver a la Solution Définitive des Conflits des Lois, in Journal du Droit
International (Clunet), Paris, 1897, p. 239. O autor francés reconhece uma exce¢do a regra geral que propds: 0s
bens devem ser qualificados pela lei do local em que se encontrarem, respeitando-se a lex rei sitae. Em acordo com
tal excecdo ver: H. BATIFFOL, P, LAGARDE, Traité de Droit International Privé, t. 1, 8 ed., Paris, Générale, 1993,
pp. 488-490. Sobre qualificacdo lege fori, ver: L. GAMA E SILVA, As Qualificagcbes em Direito Internacional
Privado, Monografia de Concurso a Catedra de Direito Internacional Privado da Faculdade de Direito da
Universidade da S8o Paulo, S&o Paulo, 1952, pp. 21-92; A. FERRER CORREIA, Li¢Oes de Direito Internacional
Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 202. J. BAPTISTA MACHADO, Li¢des de Direito Internacional
Privado, 3%ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p. 112, indica que a qualificac&o lege fori se baseia no brocardo
“eius est interpretari cuius est condere”. Ainda: W. GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho Internacional
Privado, t. I, Barcelona, Bosch, 1948, pp. 137-138. D. MOURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em
Direito Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 2001, pp. 392-393. Este ltimo autor indica a pluralidade de
posicOes doutrinarias acerca do objeto da qualificacdo em direito internacional privado.

% J. BAPTISTA MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
112.
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No mais, como a determinacgéo da lei estrangeira (consequéncia sui generis da
regra de conflitos) depende da qualificacdo, ndo teria sentido fazer a qualificacdo apos a

determinacéo da lei estrangeira®.

E uma teoria bastante direta. Retomando-se o exemplo do testamento
particular do holandés celebrado na Francga, tem-se que o foro, qualquer que seja ele (Franca,
Holanda ou um terceiro Estado), identificard a pertinéncia da questdo “fatico-juridica”®
plurilocalizada a determinada regra de conflitos do seu DIP conforme as classificac@es juridicas
do seu direito material. Na hipotese de o foro ser a Holanda, tem-se que o direito material
holandés qualifica tal questdo juridica como atinente a capacidade de testar. Portanto, sera
chamada a aplicacdo a regra de conflitos do DIP holandés que contiver em seu conceito-quadro

a capacidade de testar®®.

Critica-se® tal doutrina porque esta ndo seria universalista e generalista,
conduzindo a um lexforismo injustificavel, vez que a vocacao do DIP € universal e que este se
informa também das normas dos demais ordenamentos juridicos que estejam em contato com a

relacéo juridica plurilocalizada®.

% H. BATIFFOL, P, LAGARDE, Traité de Droit International Privé, t. 1, 8 ed., Paris, Générale, 1993, pp. 478-480.
Os autores explicitam, ainda, que o problema do circulus inextricabilis poderia ocorrer também no conflito de
qualificagdes e que a qualificacdo pela lex fori resolveria de vez o impasse. No entanto, ndo se pode deixar de
observar que tal posicdo ndo se coaduna com o DIP contemporaneo, o qual possui um escopo ainda mais
universalista.

% Pois, como visto, para esta teoria da qualificacdo, a questéo fatica é qualificada conforme os preceitos materiais
do foro para fins de aplicagdo de determinada regra de conflitos.

% Note-se aqui 0 qudo diferente seria o resultado, se o foro fosse o francés. O foro francés qualificaria os fatos
como relativos a uma questdo da forma do testamento, chamando a aplicacdo da regra de conflitos francesa sobre
forma do testamento, resultando na aplicagdo da lei francesa.

E por distorgBes como estas que entendemos que a qualificagio conforme a lex fori parece desconectada da
vocacao, dos fins e da justica do DIP. Embora seja um critério decisivo, sua praticidade ndo deve ser a razdo de sua
aceitacéo.

% W. GoLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado, t. I, Barcelona, Bosch, 1948, p. 138.
O autor, sobre a doutrina da qualificagdo conforme a lex fori, afirma: “Los argumentos alegados son téoricamente
débiles, si bien psicolégicamente fuertes”.

% M. WoLFF, Derecho Internacional Privado, trad. esp. A. Marin Ldpes, Barcelona, Bosch, 1958, pp. 146-147. O
autor critica fortemente a qualificacdo segundo a lex fori, pois, embora a teoria exponha a pertinéncia da normas
de conflito da lex fori em seu ordenamento, isto nada explicaria sobre as normas estrangeiras chamadas a regular a
matéria. Ver também: W. GoLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado, t. I, Barcelona,
Bosch, 1948, pp. 141-142.
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A teoria da qualificacdo conforme os critérios materiais da lex fori®® no traz
o verdadeiro relevo do DIP enquanto disciplina autbnoma do direito!®. Ela expressa uma
submissdo total da interpretacdo dos conceitos-quadros das regras de conflito as categorias do

101

direito material do foro**, ndo se atentando, ademais, as finalidades préprias e a estrutura

peculiar do DIP2 ¢ de suas normas®®,
1.2 Qualificacdo Lege Causae

Como reacdo a doutrina que preconizou a qualificacdo conforme a lex fori,
surgiu a doutrina da qualificacdo conforme a lex causae. De forma direta, defende-se que a
qualificacdo deveria ser feita com base no direito (potencialmente) aplicavel, pois este € o que
encarara a questdo materialmente. O foro apenas interpretaria o elemento de conexao de modo

a determinar qual o ordenamento chamado a qualificar e resolver a questdo®®.

O argumento principal acima referido é diretamente uma critica a teoria da
qualificacdo conforme a lex fori. N&o seria legitimo nem adequado valorar materialmente uma

questdo fatico-juridica conforme os critérios técnico-juridicos de uma lei que pode nédo ser a

9 Destaque-se a existéncia de teorias mais modernas da qualificacdo pela lex fori que priorizam a qualificagdo
conforme os critérios de DIP do foro, com reduzido papel do direito material do foro. Ver: H. BATIFFOL, P,
LAGARDE, Traité de Droit International Privé, t. 1, 8 ed., Paris, Générale, 1993, pp. 474-490.

Oportunamente serd enfrentada a ideia quando analisarmos a possibilidade da dupla qualificacdo e especialmente
0 viés do artigo 15° do Cddigo Civil portugués.

100 W, GoLbscHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado, t. I, Barcelona, Bosch, 1948, pp.
138-139. A critica do autor volta-se especialmente pela submissdo injustificada do DIP do foro ao direito material
do foro, considerando-se o fundamento da disciplina.

101 Aqui seria possivel postular: “Mas o ordenamento ndo precisa ser UM todo coerente e harmonico”? Sim, ele
precisa. N&o obstante, nada havera de desarmonia ou incoeréncia se o proprio ordenamento ditar — seja por regra
positiva ou por regras de calibracdo — que as regras de conflito seguem uma visdo mais aberta, embora inspirada
na visdo do direito material.

102/, ALLAROUSSE, A Comparative Approach to the Conflict of Characterization in Private International Law, in:
Case Western Reserve Journal of International Law, v. 23, 1991, p. 482.

103 J, BAPTISTA MACHADO, LicGes de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, pp.
118-119. As normas de DIP ndo meras normas de remissdo.

104 £, DESPAGNET, Des Conflits de Lois relatifs a la Qualification des Rapports Juridiques, in Journal du Droit
International (Clunet), Paris, 1898, pp. 272-273. A favor da qualificagcdo segundo a lex causae, ver também: M.
WoLFF, Derecho Internacional Privado, trad. esp. A. Marin Lopes, Barcelona, Bosch, 1958, pp. 149-154. Para
uma revisdo relativamente atual da doutrina da qualificacdo lege causae, ver: J-L. ELHOUEISS, Retour sur la
Qualification lege causae en Droit International Privé, in: Journal du Droit International, Paris. v.132, n.2,
avr./juin. 2005, pp .281-313. O autor usa como principal razdo para questionar a qualificacdo lege fori o carater
que o DIP tem de acolhimento das diversas culturas estrangeiras. Sobre qualificacdo lege causae, ver ainda: L.
GAMAE SILVA, As Qualificaces em Direito Internacional Privado, Monografia de Concurso a Catedra de Direito
Internacional Privado da Faculdade de Direito da Universidade da S&o Paulo, Sdo Paulo, 1952, pp. 93-112.
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aplicavel'®. Assim, a qualificacio deve ocorrer conforme a lex causae, pela lei que efetivamente

regulara a questdo.

A doutrina de qualificacdo segundo a lex causae, a despeito de quebrar com o

lexforismo da qualificagdo conforme a lex fori, também possui problemas.

O primeiro, mais evidente, é de que € virtualmente impossivel aplicar a
consequéncia juridica de uma regra de conflitos, sem ter passado pela verificacdo de seu
conceito-quadro para depois utilizar-se do passo “qualificatorio”. Isto porque € praticamente
impossivel remeter a questdo’®® a um ordenamento potencialmente aplicavel sem antes ter
aplicado a (e qualificado, ainda que em dada medida ou extenséo, pela) lex fori (nem que seja
por critérios préprios do DIP do foro, mesmo que nédo totalmente subordinados ao direito
material do foro), pois tal ordenamento somente seria potencialmente aplicavel, caso uma regra

de conflitos assim determinassel®’.

O segundo problema que se verifica é que o legislador conflitual néo teria
desinteresse na aplicacdo pratica da norma interna de conflitos que elaborou (delegacao de passo
do método do seu DIP — qualificagdo — a outro ordenamento), dificultando a validacdo da

teorial®®,

Por fim, tem-se, ainda, que mesmo que se aceite haver uma preliminar
qualificacdo pela lex fori e uma efetiva qualificacdo pela lex causae, pode ser que a classificagéo
juridica dada pela lex causae nédo se inclua, sob os proprios critérios da lex causae, no conceito-
quadro da regra de conflitos da lex fori (“rci”) que atribui competéncia para a lex causae (“Ici”).

Assim, mudar-se-ia a regra de conflitos do foro aplicavel para aquela que possui o conceito-

105 M. WoLFF, Derecho Internacional Privado, trad. esp. A. Marin Lépes, Barcelona, Bosch, 1958, p. 149. Afirma
o autor: “Examinar la aplicabilidad del derecho extranjero sin referencia a sus calificaciones es dejar de
considerar al derecho extranjero como es. Bartin e sus seguidores cierran sus 0jos a buenos retratos y se quedan
satisfechos com uma colleccion de caricaturas”. Ver também: W. GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho
Internacional Privado, t. I, Barcelona, Bosch, 1948, pp. 142-144.

106 Novamente, tem-se que o coneito-quadro de uma regra de conflitos recorta uma questéo juridica do universo
juridico, mostrando que o DIP atua por adstri¢Ges, inclusive para atribuir competéncia material a determinado
ordenamento. O DIP pode agir assim porque as questfes juridicas é que sdo comuns aos diversos sistemas de
direito. J. BAPTISTA MACHADO, Lic¢des de Direito Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013,
p. 95.

107V, ALLAROUSSE, A Comparative Approach to the Conflict of Characterization in Private International Law, in:
Case Western Reserve Journal of International Law, v. 23, 1991, p. 483.

108 H, BATIFFOL, P, LAGARDE, Traité de Droit International Privé, t. 1, 8 ed., Paris, Générale, 1993, pp. 483-484.
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quadro conforme os critérios da lex causae (“rci”’), os quais, sob o viés desta teoria, devem
prevalecer. Contudo, existe a possibilidade de a nova regra de conflitos rii ndo reconduzir a
questdo material para ci, mas sim para uma outra lex causae (“Icii”). Repetindo-Se 0
procedimento com cii como ponto de partida, seria possivel que ci; indicasse ri, que, por sua vez,
atribuiria competéncia para ci, a qual indicaria rii, que atribuiria competéncia para Ci,

recomecando o ciclo. E, pois, possivel, um circulo vicioso®,

Os contra-argumentos a teoria da qualificacdo conforme a lex causae foram
levantados pelos defensores da teoria da qualificagdo conforme a lex fori para fundamentar a

qualificacdo conforme a lex fori. S&o duas posic¢des realmente antagonicas.

A nosso ver, as teorias da qualificacdo lege fori e lege causae trazem um

enfoque aprioristico do problema de qualificacdo em direito internacional privado.

A teoria da qualificacdo lege causae claramente coloca o método
qualificatério como uma questdo da conexdo dos fatos com a lei materialmente aplicavel — o
que, necessariamente, pressuporia, de antemdo, a certeza da regra de conflitos aplicavel.
Dizemos que o enfoque €é aprioristico porque o problema é evidenciado antes mesmo de ser
vislumbrado. Embora seja adequado pressupor que existam diferencas de qualificacdo, ndo é
equalizada na teoria a possibilidade de as qualificagcdes serem compativeis ou compatibilizaveis.
Um poderia argumentar que, se forem compativeis, problema de qualificacdo ndo haveria. Esta
afirmacdo estd incorreta porque a qualificacdo seria feita diretamente pela lex causae,
prescindindo de prévia comparacdo entre foro e ordenamentos eficazes e potencialmente

competentes.

Depois de fixado que a qualificacdo se dard conforme a lex causae, isto seria
aplicado de pronto. Isto nos evidencia que uma teoria sobre qualificagdo em direito internacional
privado deve, para que se defina como é realizado a etapa qualificatoria, ter em consideracao
ndo apenas a potencialidade de diferengas de qualificacdo, mas também a convergéncia ou

compatibilidade de qualificacdes. Evidente, pois, que a etapa qualificatoria deve ser baseada em

109 H, BATIFFOL, P, LAGARDE, Traité de Droit International Privé, t. 1, 8 ed., Paris, Générale, 1993, pp. 478-480.
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uma hipétese de divergéncia, a fim de que ele ofereca uma solucéo, porém deve ter uma saida

para a hipdtese de convergéncia.

Queremos dizer que a hipotese de convergéncia tem que ser levada em
consideracdo pelo método qualificatério e ndo simplesmente presumir que, se houver

convergéncia, tudo estara bem.

A incerteza acerca de qual € a regra de conflitos aplicavel que a teoria da
qualificacdo lege causae deixa evidente demonstra como uma hipétese de convergéncia poderia
ser ignorada, pois a regra de conflitos aplicavel poderia ndo ser a que designou uma a lex causae
que serviu de parametro de qualificacdo, conforme argumentam os adeptos da quaoificacdo

conforme a lex fori.

Ainda, acreditamos que as “solu¢des” de qualificar lege causae ou lege fori
criam problemas ao invés de soluciona-los. Os problemas devem ser solucionados quando

existam e ndo pressupostos e resolvidos a priori*°.

A qualificagdo lege fori ou a qualificacdo lege causae, a nosso entendimento,
definem o passo qualificatério como sendo a interpretacdo do conceito-quadro de uma regra de
conflitos, em outras palavras: qualificacdo seria o critério pelo qual eu interpreto cada conceito-
quadro das regras de conflito do foro, a fim de viabilizar a aplicacdo destas regras de conflito
ou de uma delas a determinada questdo juridica plurilocalizada.

Veja-se a colocacdo do problema do testemento particular do cidad&o
holandés na Franca. A variar o foro — e, logo, o direito internacional privado aplicavel —, ainda
que as regras de conflito tenham redacdo idéntica, a regra de conflitos aplicavel variaria em
caso de RCIII (regra de conflitos sobre forma do testamento ou validade substancial do
testamnto) ou, em caso de RCII, o sentido da regra de conflitos seria definido (validade formal

ou substancial do testamento).

110 Sobre a consideracéo de problemas de DIP ndo serem verificaveis a priori, ver: G. HUSSERL, The Foreign Fact
Element in Conflict of Laws — Part I1, in: Virginia Law Review, v. 26, n. 4, 1939-1940, pp. 453-454.

Em contraponto, ver: P. S. BERMAN, Towards a Cosmopolitan Vision of Conflict of Laws: Redefining
Governmental Interest in a Global Era, in: University of Pennsylvania Law Review, v. 153, n. 6, jun/2005, p. 1.845.
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Antes de qualquer problema de subsuncéo, seria decisivo entender o sentido e
o0 alcance das regras de conflito, seja para saber qual € aplicavel ou para entender o alcance de
sua atribuicdo de competéncia a normas de um dado ordenamento). A interpretacdo do conceito-
quadro seria a esséncia do passo qualificatorio e esta interpretacdo deveria ser feita conforme a

lex fori ou conforme a lex causae nas teorias enumeradas.

A adocdo de uma destas posi¢Ges como critério geral é criadora de conflitos e
ndo solucionadora de conflitos. A simples adocdo de um critério fechado e estrito ndo ajuda a

garantir os interesses do direito internacional privado®*.

1.3 Qualificacdo conforme Preceitos Autdonomos e Universais

Como é usual no direito, apresentou-se uma solucao alternativa, pela qual a
qualificacdo deveria se basear em conceitos autbnomos e universais apoiados pelo direito

comparado.

O DIP deveria valer-se de conceitos autbnomos e universais, pois sua vocacgao
é universal e porque podem ser aplicados institutos diferentes dos constantes no direito material
da lex fori. Os conceitos-quadro das regras de conflito devem ser compreendidos a partir do
direito comparado, identificando-se 0s caracteres comuns de institutos que atendam a

finalidades semelhantes!??.

111 Em certa medida, a qualificagdo lege fori privilegia o interesse da harmonia material e a qualificagéo lex causae
privilegia o interesse da paridade de tratamento que o direito internacional privado deve conferir aos ordenamentos
potencialmente competentes. Nao obstante, em favor de um certo interesse pode haver o sacrificio dos demais e
este sacrificio ndo nos parece adequadamente equalizado nas teorias de qualificagdo conforme a lex fori ou
conforme a lex causae.

112 £, RABEL Das Problem Der Qualifikation, in: Zeitschrift Fir Auslandisches Und Internationales Privatrecht,
vol. 5, 1931, pp. 241-288. Ver ainda: D. MOURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito
Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 2001, p. 391. A. FERRER CORREIA, Li¢des de Direito Internacional
Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 202-204. H. BATIFFOL, P, LAGARDE, Traité de Droit
International Privé, t. 1, 8 ed., Paris, Générale, 1993, p. 486. J. DOLINGER, C. TIBURCIO, Direito Internacional
Privado — Parte Geral e Processo Internacional, 122 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2016, pp. 396-397. J. BAPTISTA
MACHADO, LicGes de Direito Internacional Privado, 3? ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 128-129. L.
GAMAE SILVA, As Qualificaces em Direito Internacional Privado, Monografia de Concurso a Catedra de Direito
Internacional Privado da Faculdade de Direito da Universidade da S&o Paulo, So Paulo, 1952, p. 115-122. O autor
brasileiro, as fls. 237 da mesma obra, posiciona-se de forma préxima a tal doutrina, muito embora nao tenha assim
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Realmente, a teoria em analise traz consigo uma abertura da regra de conflitos
para os fins e fungbes do DIP, aceitando que cada conceito-quadro é mais funcional do que

puramente classificativo®®2,

A complicada aplicabilidade pratica da qualificacdo pelo direito comparado é
a principal critica a tal teoria. A andlise de aproximacdo de diversos institutos pelo direito
comparado é matéria para estudos especificos e criteriosos e ndo para decisdes de tribunais com
menor tempo e energia para uma pesquisa aprofundada. No mais, os resultados decorrentes da
aplicacdo da teoria seriam provavelmente variaveis de Tribunal para Tribunal, diminuindo a

seguranga juridica dos jurisdicionados e contrariando a raz&o que inspirou dita teoria!4,

O principal mérito da teoria da qualificacdo conforme preceitos autbnomos e
universais é colocar em evidéncia na teoria das qualificaces a nocao de funcdo socio-juridica
dos variaveis institutos materiais nacionais, identificando que a tarefa de qualificacdo ndo pode

ser puramente nacional®*®.

concluido sua tese: “As situagdes de fato devem ser qualificadas mediante o exame de todos os sistemas juridicos,
que a complexidade daquelas revelam ao juiz como teoricamente aplicaveis, inclusive sua prépria lei”.

W. GoLDscHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado, t. I, Barcelona, Bosch, 1948, pp. 151-
152. O autor classifica tal teoria como sendo uma doutrina autarquica de tendéncia empirica.

113 O conceito-quadro contém conceitos juridicos indeterminados, pois a regra de conflitos pode, a0 menos
potencialmente, chamar a aplicacdo de qualquer direito do mundo. J. BAPTISTA MACHADO, Lic¢Ges de Direito
Internacional Privado, 3% ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 93-94. Ver também: |I. MAGALHAES
CoLLAGO, Da Qualificacdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964, p. 192.

114 H, BATIFFOL, P, LAGARDE, Traité de Droit International Privé, t. 1, 8 ed., Paris, Générale, 1993, pp. 487-488.
Ver também: A. FERRER CORREIA, Li¢des de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013,
p. 202-204. V. ALLAROUSSE, A Comparative Approach to the Conflict of Characterization in Private International
Law, in: Case Western Reserve Journal of International Law, v. 23, 1991, p. 488.

No mais, ainda que o universo da comparacéo efetuada ficasse limitado ao conjunto composto pelos ordenamentos
juridicos dos Estados implicados em determinado caso concreto, ter-se-ia um problema ainda maior, pois o
resultado poderia variar conforme o nimero de Estados implicados. Comparando-se os ordenamentos dos Estados
A, B e C, chegar-se-a a qualificagdo “Y”, mas, se o caso tocasse aos ordenamentos A, B, C e D, chegar-se-ia a
qualificagdo “W” ao mesmo caso concreto. Mesmo a aplicagdo delimitada especialmente da teoria — com o fito de
viabiliza-la na prética — ndo se justificaria filosoficamente, pois significaria mero recorte geogréafico, retornando-
se aos problemas outrora identificados nas anteriores teorias da qualificacdo em direito internacional privado.

115 3, BAPTISTA MACHADO, Licdes de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
113. O autor portugués concorda com as razfes que motivam os defensores da qualificacdo conforme preceitos
autdbnomos, mas ndo com a teoria em si mesma. Ele aponta que a comparacdo dos ordenamentos juridicos (inclusive
materialmente) ndo é adequada para o DIP, pois o DIP deve abstrair as categoriais juridicas e ndo as entregar as
técnicas de direito positivo. A comensurabilidade entre os ordenamentos, aquilo que lhes é comum, deve ser
identificada conforme as fun¢bes normativas e sociais do direito e ndo dos ordenamentos positivos.
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1.4 Teorias da Dupla Qualificacéo

H4, ainda, teorias que tratam da dupla qualificacdo tentando justamente
equalizar alguns aspectos das teorias antecedentes: (i) a relacdo entre fato misto e conceito-
quadro das regras de conflito do foro; (ii) a vocacdo universal do DIP; (iii) a posi¢do
classificatdria conforme o direito mandado aplicar; e (iv) o aspecto normativo da estrutura da

regra de conflitos, pois tal regra ndo possui hipotese fatica em sua estrutura (em contraposi¢do

a (i)).

As teorias sdo de dupla qualificacdo porque ou traziam efetivamente dois
passos para 0 método da qualificacdo, ou indicavam duas qualificagcbes consecutivas com
funcgdes diferentes.

Exporemos aqui, neste capitulo, as duas principais teorias de dupla
qualificacio a nosso ver''®, Foram teorias que tentaram compatibilizar os melhores aspectos das

teorias anteriores.

Comecemos com a teoria enunciada por A. H. RoBerTsoN!. Para o autor
estadunidense, o0 método de qualificacdo no DIP teria duas etapas, as chamadas qualificacGes

priméria e secundaria.

A qualificagdo priméaria cuida de interpretar e classificar a relacdo juridica
plurilocalizada do seu ponto de vista fatico ante o direito material do foro, a fim de determinar
qual a regra de conflitos aplicavel e, por conseguinte, qual o ordenamento juridico

materialmente competente para regular tal questdo fatica®'®.

A nosso ver, a ideia de qualificagdo autdbnoma, isto &, destacada de um determinado ordenamento nacional, possui
grande valia em fontes inernacionais ou supranacionais de DIP como os tratados internacionais ou regulamentos
europeus, respectivamente.

116 pela influéncia que a toeria de John D. Falconbridge teve na doutrina portuguesa — ao menos assim entendemos
—, trataremos diretamente da solugdo portuguesa no subcapitulo imediatamente seguinte e deixaremos de expor a
posicdo de John D. Falconbridge em detalhes.

17 A, H. ROBERTSON, Characterization in the Conflict of Laws, Harvard, Cambridge, 1940. Solucdo deveras
préxima, quanto & estrutura, foi alcangada por J. D. FALCONBRIDGE, Conflict Rule and Characterization of
Question, in: The Canadian Bar Review, v. 30, 195, pp. 264-283.

118 A H. ROBERTSON, Characterization in the Conflict of Laws, Harvard, Cambridge, 1940, p. 59. Nas paginas
seguintes, quanto a qualificacdo primaria, o autor retoma alguns dos argumentos a favor da qualificacdo conforme
a lex fori.

51



A qualificacdo secundaria e, diferentemente da qualificagdo primaria, uma
qualificagdo de normas!!®. Trata-se de verificar, conforme a classificacdo juridica do
ordenamento mandado aplicar, se as normas ou o0 conjunto de normas materiais deste
ordenamento correspondem ao conceito-quadro da regra de conflitos que atribui competéncia a

tal ordenamento. Feito isto, aplicado estd o método.

Outra teoria de dupla qualificagdo € a encabecada por R. Aco!?’. Conforme o
autor italiano, a qualificacdo no DIP passaria por duas etapas. Ndo obstante, diferentemente da
posicdo de A. H. ROBERTSON, a convergéncia das qualificacbes primaria e secundaria ao mesmo
conceito-quadro ndo é necessaria. Por isto, identificamos que, em realidade, a teoria do autor

italiano ndo é de uma qualificacdo em duas etapas, mas de duas qualificagdes distintas.

A qualificacdo primaria para R. AGO é a mesma enunciada por A. H.
ROBERTSON: uma qualificacdo que trabalha a insercdo dos fatos no conceito-quadro de alguma

regra de conflitos do DIP do foro, conforme critérios materiais do foro!2t,

A qualificacdo secundéria, ou normativa, € uma pesquisa no ordenamento
potencialmente aplicdvel das normas que regulem materialmente a relacdo juridica
plurilocalizada'??, independentemente de sua classificacio no ordenamento da lex causae
convergir com o da regra de conflitos da lex fori que atribuiu competéncia para esta lex

causae!®.

Eis a razdo de defendermos que existe, em verdade, na teoria de R. AGo, duas

qualificacbes'®*. Uma que serve para determinar a regra de conflitos aplicavel (ponto de vista

Em posi¢do bastante critica da qualificacdo primaria, ver: D. MOURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-
Contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 2001, pp. 407-411.

119 A, H. ROBERTSON, Characterization in the Conflict of Laws, Harvard, Cambridge, 1940, p. 118.

120 R, AGO, Teoria del Diritto Internazionale Privato, Cedam, Padova, 1955, pp. 68 e ss.

121 R, AGO, Teoria del Diritto Internazionale Privato, Cedam, Padova, 1955, pp. 68 e ss.

122 Criticando especificamente a teoria de Roberto Ago: . MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito
Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964, p. 113. Ver ainda: J. BAPTISTA MACHADO, LicBes de
Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p. 117.

123 D. MoURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra,
Almedina, 2001, pp. 393-394.

124 G. F. C. MONACO, Conflitos de Leis no Espago e Lacunas (Inter)Sistémicas, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2019,
pp. 83-86. O autor brasileiro nomeia este passo de requalificacdo ou de qualificacdo-subsuncéo. Concordamos com
o referido autor quanto a nomenclatura “requalifica¢do”, pois, como expusemos, a teoria de Roberto Ago realmente
permite duas qualificacfes, vez que lex fori e lex causae ndo precisam concordar quanto ao recorte teérico-juridico.
No entanto, discordamos do nome qualificacdo-subsuncdo, ndo de seu conceito, pois ha outras teorias de dupla
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do foro) e outra, normativa, resultante da competéncia atribuida a lex causae, permitindo que a

lex causae encare materialmente a questdo da sua propria formal?,

Entendemos que apenas a primeira qualificacdo seria realmente voltada a
aplicacdo de uma regra de DIP. A segunda é simplesmente a qualificacdo material da quest&o,
como se mero direito interno fosse, ignorando o recorte juridico de DIP que resultou na

competéncia da lex causae.

1.5 A Qualificacdo no Direito Internacional Privado Portugués — Art. 15° do

Cadigo Civil Portugués

Outra teoria de qualificacéo, que entendemos ter dois'?® passos, € prevista no
artigo 15° do Cadigo Civil portugués:

qualificagdo que utilizam o vocabulo “subsun¢@o” para ilustrar o segundo passo da qualificagdo, agora com
adstricdo aos recortes normativos da regra de conflitos atribuidora de competéncia.

125 A FERRER CORREIA, LicOes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, pp 217-
221. A critica do professor portugués recai sobre “a remissao indiscriminada para o ordenamento estrangeiro, de
uma remissdo potencial para a totalidade dos preceitos que integram esse ordenamento”. E isso ndo deveria ser
assim, pois o DIP atua por adstri¢cdo de funcBes normativas aos diferentes sistemas de direito. As normas de DIP
operam cortes normativos e talham setores nos varios sistemas. Em defesa da dupla qualificacéo ver: G. B. GOMM,
O Problema das QualificagBes no Direito Internacional Privado. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.78. n.649,
nov. 1989, pp. 219-220. Ao defender a solucdo da dupla qualificacdo, o autor brasileiro, porém, ndo analisou as
solugdes anélogas existentes para a qualificagdo priméria (interpretacdo do conceito-quadro, por exemplo). Ver
ainda: J. DOLINGER, C. TIBURCIO, Direito Internacional Privado — Parte Geral e Processo Internacional, 122 ed.,
Rio de Janeiro, Forense, 2016, pp. 401-402. Os autores explicitam a tradigdo da doutrina brasileira em recebimento
da qualificacdo dupla ou sucessiva, porém discordam que o Brasil tenha adotado tal teoria legislativamente,
baseando-se nos artigos 8° e 9° da LINDB. Em contraponto, pode-se pensar que o Brasil teria adotado a teoria de
Etienne Bartin, abrindo excecdo a qualificacio lege fori, em caso de bens e obrigacdes (lex rei sitae e lex loci
celebrationis), embora a excecdo de Bartin ocorra mais precisamente para relagfes juridicas envolvendo bens.
Ver também: G. F. C. MONACO, Conflitos de Leis no Espaco e Lacunas (Inter)Sistémicas, Sdo Paulo, Quartier
Latin, 2019, pp. 83-86. A despeito de ndo se fundamentar explicitamente em Ago, Monaco parece dialogar e, em
grande parte, concordar com Ago, ao defender que a atribuicdo de competéncia feita a um ordenamento pela regra
de conflitos é completa, cabendo aquele ordenamento requalificar os fatos perante seu direito material, a fim de
identificar a regra material aplicavel, qualquer que seja a fungdo socio-juridica que tal regra material desempenhe
em tal ordenamento juridico. Em reflexdo, a conclusdo de Monaco se aproxima da de Ago, embora a base tedrica
varie.

126 4, MoTA, Os Efeitos Patrimoniais do Casamento em Direito Internacional Privado — Em Especial, o Regime
Matrimonial Primério, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 335-353. A professora portuguesa defende a
existéncia de trés passos, sendo o terceiro a verificacdo, conforme o DIP do foro, se héa subsungéo efetiva da norma
material do ordenamento mandado aplicar a regra de conflitos do foro que Ihe atribuiu competéncia.

N&o indicando passos, mas afirmando ser uma qualificagéo Unica, ver: D. MOURA VICENTE, Da Responsabilidade
Pré-Contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 2001, pp. 394-395.
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A competéncia atribuida a uma lei abrange somente as normas que,
pelo seu contetdo e pela funcdo que tém nessa lei, integram o regime

do instituto visado na regra de conflitos.

A técnica prevista no artigo 15° do Codigo Civil portugués aproxima-se muito
da teoria apresentada por A. H. ROBERTSON, mas dela diferencia-se porque a “qualificagdo

primaria” ndo é uma qualificagdo voltada aos fatos'?’, mas ela também é normativa 128,

O passo inicial previsto pelo artigo 15° esta escrito em sua parte final: “...
regime do instituto visado na regra de conflitos”. Deve-Se interpretar o conceito-quadro da regra
de conflitos para que seja possivel delinear o seu sentido e alcance enquanto elemento normativo
ndo conectado a fatos!?. O sentido e alcance da norma de conflitos, sob o ponto de vista do

conceito-quadro ¢ o “instituto”, seu “regime”, sua razao de existir, seu fundamento.

Sendo elemento de norma ndo ligado a fatos'*°, o conceito-quadro de uma
regra de conflitos deve ser interpretado teleologicamente ou funcionalmente®®! para poder

encontrar a razio, o fundamento da regra de conflitos!®2,

127 A. FERRER CORREIA, LigGes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 219.
128 3, BAPTISTA MACHADO, LicGes de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
129. O autor portugués identifica outra critica. Embora a “qualificagdo secundaria” tenha o mesmo método, a leitura
que se faz desse passo é diferente ante a teoria de Robertson e o0 artigo 15° do Cédigo Civil portugués. Enquanto
aquele pretende que a qualificagdo secundaria funcione como remissdo, este ndo tem esta pretensdo. Em
contraponto, dentro da doutrina portuguesa que realiza a exegese do artigo 15° do Cdédigo Civil portugués, ver: L.
de LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, vol. 1, 22 ed., Coimbra, Almedina, 2013, p. 529.

129 3, BAPTISTA MACHADO, LigGes de Direito Internacional Privado, 3 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, pp.
111-112. Ver também: A. FERRER CORREIA, Lic¢Bes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina,
Coimbra, 2013, p. 201.

130 3. BAPTISTA MACHADO, Licdes de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
116, nr. 3. O autor portugués explica que, por técnica legislativa, até é possivel existir conceitos-quadros que
abarquem fatos textualmente.

181 W, WENGLER, Refléxions sur la Téchnique des Qualifications en Droit International Privé, in: Revue Critique,
1954, p. 672.

132 A, FERRER CORREIA, LicGes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 204-
205. O autor assim inicia o item 96: “Como sabemos, todo sistema de regras de conflitos deve ser preordenado a
satisfacéo de determinados interesses. Ao formular essas normas, o legislador deve proceder em termos de a cada
matéria ou zona de regulamentacdo juridica ficar a corresponder a conexdo mais adequada, em funcdo dos
interesses que em cada um desses varios sectores devam considerar-se prevalecentes. Determinar para cada
preceito de direito conflitual o juizo valorativo que o enforma constitui por certo o momento mais relevante do
respectivo processo interpretativo. E essa ideia que nos devera guiar na defincéo dos limites do conceito-quadro
do preceito a interpretar; pois é evidente que a interpretacdo de toda a norma de conflitos, como a de qualquer
preceito juridico, sé pode ser uma interpretacao teleoldgica”. (grifo original).
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N&o obstante, realizar uma interpretacdo teleoldgica ou funcional de uma
norma que nio traz, em geral'3, fins materiais em si propria pode ser dificil para o intérprete
habituado com a interpretacdo teleologica de regras de direito material. Para cuidar da tarefa é
necessario gque o intérprete faca uma interpretacao da regra de conflitos de forma auténoma, isto
é, conforme a intencionalidade do DIP!3, destacando-se 0 maximo possivel do direito material.
O DIP de um Estado E1 pertence ao ordenamento de E1 e, claro, isto deve ser ponderado.
Contudo, o foco deve estar no fim do DIP e ndo do direito material do foro!®. Seria leviano
pensar que os conceitos juridico-tedricos do direito material do foro ndo teriam impacto na
interpretacdo de uma regra de conflitos, especialmente de seu conceito-quadro. O nlcleo, a base,
0 conteldo minimo de um conceito-quadro sdo oriundos do direito material do foro, afinal os
conceitos-quadros representam categorias de direito que existem no campo do direito material.
N&o se pode olvidar, em contraponto, que o conceito-quadro de uma regra de conflitos vai aléem

deste nucleo®.

O conceito-quadro comporta todos os institutos e/ou conceitos juridicos de
direito nacional do foro ou estrangeiro aos quais convenha, de acordo com a vontade e os fins
da regra de conflitos, o tipo de conexdo adotado pela regra de conflitos que se valha do mesmo

instituto e/ou conceito juridico®®’.

133 Ainda que a regra de conflitos bilateral ndo traga, por vezes, fins materiais explicitos — diferentemente de regras
de conflitos com conex0fes alternativas, por exexmplo — isto ndo quer dizer que a regra de conflitos seja
absolutamente neutra. Ver: D. MOURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional
Privado, Coimbra, Almedina, 2001, p. 401. Em contraponto, merece destaque que o paragrafo em que se encontra
a afirmacdo do professor portugués tomar como premissa a existéncia de regras de conflitos que selecionam o
direito material aplicavel observando, cremos que explicitamente, determinados fins materiais.

Ainda, em questionamento do dogma da neutralidade do DIP, ver: C. RooDT, Reflection on Theory, Doctrine and
Method in Choice of Law, in: Comparative and International Law Journal of Southern Africa, v. 40, n. 1, 2007,
pp. 88-93. Néo obstante, a autora reconhece a neutralidade como fundamental para um DIP funcional em escala
global (pp. 100-102).

134 Sobre a nogdo de Justica e DIP, ver: J. BAPTISTA MACHADO, Ambito de Eficacia e Ambito de Competéncia das
Leis, Almedina, Coimbra, 1970, pp. 161-186.

135 ], BAPTISTA MACHADO, Licdes de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
115. O autor defende a aplicagdo do principio da relatividade dos conceitos juridicos.

1% A, FERRER CORREIA, LicGes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 205.
137 A. FERRER CORREIA, LicBes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 206.
Para visdo mais analitica, baseada na ideia de qualificacdo oriunda de Engisch e indicando a referéncia I6gica entre
conceito-pergunta e conceito-resposta: J. BAPTISTA MACHADO, Li¢des de Direito Internacional Privado, 32 ed.,
reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 115-121. Também trabalhando o conceito de qualificagdo sobre o viés de
“pergunta”, embora com outro enfoque e ainda sob a visdo da regra de conflitos como mera norma indireta e
remissiva, ver: W. GOLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado, t. |, Barcelona, Bosch,
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Isto, pois, é relevantissimo para delinear o alcance de uma regra de conflitos,

especialmente em face das outras regras de conflito de um mesmo DIP.

O foco da qualificacdo no DIP se coloca, entdo, em descobrir se dada norma
ou dado instituto de um ordenamento designado pela regra de conflitos do DIP do foro pode
subsumir-se ao setor juridico visado por tal regra de conflitos. Como visto anteriormente, o DIP,
com maior ou menor grau de abstracdo, atua normativamente por meio de setores juridicos
expressados nos conceitos-quadros das regras de conflito. Logo, a consequéncia juridica de uma
regra de conflitos (atribuicdo de competéncia a determinado ordenamento juridico) deve
convergir com o conceito-quadro da regra de conflitos do foro. E isto deve ocorrer em todos 0s
momentos. Se o0 ordenamento potencialmente aplicavel pela regra de conflitos R1 néo regular
materialmente a relacdo juridica plurilocalizada por um instituto que esteja comportado no
conceito-quadro da regra de conflitos, ha um contrassenso: a efetiva consequéncia juridica de
uma regra de conflitos ndo se coadunaria com a “hipotese” da regra de conflitos (conceito-

quadro)®8,

Uma vez que o conceito-quadro possui finalidades e comporta, para além de
seu nucleo, institutos e conceitos juridicos que ultrapassam as classificacdes materiais nacionais,
esta interpretacdo teleoldgica, ligada as fungdes sécio-juridicas dos institutos, acaba por ser
decisiva. Nao se trata, pois, de pura e simples subsuncdo formal, de mero silogismo — o conceito

“A” se subsume ao conceito “A” —, mas sim de uma subsunc&o funcional ou teleoldgica®®.

1948, pp. 128-129: “El problema de las calificaciones consiste en la pregunta por el ordenamiento juridico llamado
a definir en altimo lugar los términos empleados en la norma indirecta”.

1% A, FERRER CORREIA, LigGes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 209.
139 D. MOURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra,
Almedina, 2001, pp. 412-413. “A qualificagdo em Direito Internacional Privado pode, em suma, ser levada a efeito
quer pelo confronto entre as finalidades precipuas da regra de conflitos aplicanda e as que presidem as normas
materiais do ordenamento ou ordenamentos por ela designados, quer, no tocante as regras de conflitos de fonte
interna, mediante um juizo de analogia, tendente a aferir a existéncia entre as normas da lex fori cuja pertinéncia
ao ambito de relevancia material da regra de conflitos se encontre assente e o preceito ou preceitos materiais que
no ordenamento juridico por ela designado sejam aplicaveis a situacdo da vida sub judice de um grau de
correspondéncia ou similitude tal que justifique a apreenséo dessa situagédo pela regra de conflitos. N&o se trata,
pois, de proceder nesta sede a um juizo meramente I6gico-subsuntivo, [...]; mas antes de comparar duas realidades
a fim de determinar se entre elas existe uma afinidade tal que justifique a sua subordinagédo a um regime juridico
idéntico”. (grifos originais)

Por sua vez, G. HUSSERL insiste que os conceitos-quadro sdo moldados para possibilitar a “entrada” do direito
estrangeiro nos tribunais do foro. A “qualificacdo de fatos” racairia em conceitos legais. Ver: The Foreign Fact
Element in Conflict of Laws — Part I1, in: Virginia Law Review, v. 26, n. 4, 1939-1940, pp. 464-465.
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Assim, crucial realizar a “qualificacdo secundaria”'®®. E preciso ver se,
conforme a classificagéo da lex causae, a norma ou conjunto de normas materiais da lex causae
que regule a relacéo juridica plurilocalizada se subsume ao conceito-quadro da regra de conflitos

que atribuiu competéncia a esta lex causae**.

Veja-se, novamente, a redacdo do artigo 15° do Cddigo Civil portugués: “A
competéncia atribuida a uma lei abrange somente as normas que, pelo seu contetdo e pela
funcdo que tém nessa lei, integram o regime do instituto visado na regra de conflitos”.
Qualificar, em sentido préprio, por exceléncia, é, para o DIP positivo portugués, um problema
de subsuncédo de um direito material concreto a uma categoria ou conceito abstrato da regra de
conflitos'*?. Deve-se verificar se o direito material concreto mandado aplicar reproduz as
caracteristicas que descrevem o conceito-quadro da regra de conflitos que lhe atribuiu
competéncia. Isto, como explanado, é visto por meio da verificacdo finalistica da regra de

conflitos, atendendo-se ao seu contetido e a funcgdo dos preceitos em causal#?,

140 A, FERRER CORREIA, LicGes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 214-
221. Conforme o autor portugués, o que diferencia o DIP portugués das teorias de dupla qualificacdo é (i) em
relacdo a teoria de Arthur Henry Robertson, ndo se valer da qualificacdo de fatos na primeira parte da qualificacao;
e (ii) em relagdo a teoria de Roberto Ago a subsungdo normativa do direito material mandado aplicar ao recorte
juridico do conceito-quadro. Ainda, em relacéo as demais teorias classicas, o DIP portugués toma em consideracgao
o principio de igualdade entre lei nacional e lei estrangeira e a viabilizagdo da harmonia juridica internacional desde
0 passo qualificatério do DIP. Ainda, as fls. 224, o autor portugués ressalta que sé existe a ldgica e justa paridade
total entre lei material do foro e leis estrangeiras se ndo se qualificar os fatos pelo sistema do foro.

141 A, FERRER CORREIA, LicGes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 209. A
regra de conflitos atribui ao ordenamento chamado a atuar materialmente a competéncia para resolver certo tipo de
conflito, aquela constante em seu conceito-quadro.

Em aplicacdo da licdo do professor portugués acima referido, ver: E. D. OLIVEIRA, Da Responsabilidade Civil
Extracontratual por Violagdo de Direitos de Personalidade em Direito Intenacional Privado, Coimbra, Almedina,
2011, pp. 298-ss.

142 H, MoTA, Os Efeitos Patrimoniais do Casamento em Direito Internacional Privado — Em Especial, 0 Regime
Matrimonial Primario, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 306-310. A autora identifica a peculiaridade da
qualificacdo no DIP portugués de que o alcance de uma regra de conflitos esta funcionalizado pela consequéncia
juridica da regra de conflitos.

143 A, FERRER CORREIA, Lices de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 220.
Ver também: H. MOTA, Os Efeitos Patrimoniais do Casamento em Direito Internacional Privado — Em Especial,
0 Regime Matrimonial Priméario, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 314-315: “A regra de conflitos formula
uma questao no seu conceito-quadro que ha-de ser respondida por um qualquer ordenamento juridico que ela
repute de competente. Essa resposta pode conter solucdes diversas — eventualmente diferentes das respostas que
o direito material interno fornece — mas ha-de ser uma resposta adequada aquela pergunta, ao mesmo tempo que
estara, pelo seu contelido especifico, a determinar o sentido e o alcance da prépria previsdo da norma, o seu
conceito-quadro”.
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Ausente a subsuncdo acima mencionada, inaplicavel o direito material que

inicialmente a regra de conflitos mandou aplicar'#4,

Isto importa dizer que o passo da qualificacdo no método do DIP portugués
contém um teste hipotético: interpreta-se teleologicamente o conceito-quadro da regra de
conflitos, aplica-se 0 elemento de conexdo e obtém-se a consequéncia juridica da regra de
conflitos (atribuicdo prima facie de competéncia para um ordenamento O, nacional ou
estrangeiro, para regular a relacdo juridica plurilocalizada conforme o setor juridico contido no
conceito-quadro da regra de conflitos), na sequéncia identifica-se em O as regras materiais que
regulam a relacdo juridica plurilocalizada e analisa-se se, sob o0 ponto de vista da lex causae,
tais regras materiais se subsumem ao conceito-quadro da regra de conflitos que atribuiu

competéncia para aquele ordenamento O.

O objeto central do problema da qualificacdo em DIP, conforme o direito
positivo portugués, é a subsuncdo das normas do direito mandado aplicar ao conceito-quadro da
regra de conflitos que atribuiu competéncia para tal ordenamento. Contudo, sé se pode chegar
a este passo se 0 conceito-quadro da regra de conflitos tiver sido interpretado e determinado®®®.
O DIP positivo portugués encara a qualificagdo como um problema de classificacdo puramente

juridica.
1.6 Breve Sintese

Do estudo das teorias da qualificacdo analisadas podemos extrair algumas

considerac0es.

Originalmente, na discussdo qualificacdo lege fori vs. qualificacdo lege cause,

a teoria das qualificacdes era uma solucio pratica aos “conflitos latentes”*® e estava focada em

144 A, FERRER CORREIA, LicGes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 213.
145 A, FERRER CORREIA, LigGes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, p. 208.
146 £, KAHN, Gesetzeskollisionen. Ein Beitrag zur Lehre des IPR, in: Jherings Jahrbiicher fir Dogmatik, 1891, pp.
1-143. Ver também: W. GoLDSCHMIDT, Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado, t. I, Barcelona,
Bosch, 1948, f.p134. Os conflitos latentes levantados por Kahn representariam, na opinido de Goldschmidt, a
divergéncia entre os direitos matriais que repercutem sobre o DIP.

Avancando, é digna de nota a evolucdo do tratamento da questdo das qualificagdes como um problema que
ultrapassa a divergéncia entre direitos materiais que repercutem sobre o DIP, sendo a divergéncia de um
determinado direito material potencialmente aplicavel e uma regra de conflito do DIP do foro, pois o DIP do foro
ndo estd submetido ao direito material do foro ante o carater autbnomo do DIP.
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responder a seguinte pergunta: sob o viés de que direito material implicado na relacdo juridica
plurilocalizada devemos classificar a questdo juridica plurilocalizada?

H4, na sequéncia, uma rotagdo em como encarar o problema das qualificacdes
em DIP, trazendo a discussdo o ideal de que a norma de DIP nédo deve ser interpretada conforme
um Unico direito. Embora a teoria da qualificacdo de acordo com preceitos universais ndo tenha
prosperado, ela foi 0 nascedouro de uma visdo do problema da qualificacdo em DIP sob a

vocacao universal da disciplina, excluindo-se critérios Unicos.

Na tentativa de consolidar o que de acertado houvesse nas teorias anteriores,
as teorias da dupla qualificacdo bipartem o método qualificatorio de modo que categorias da lex
fori e da lex causae sejam, por coordenacao ou subordinacao, influentes na resposta de DIP. Um
grande destaque ha-de ser feito em favor da “qualificagdo secundaria” enunciada por A. H
ROBERTSON, pois ¢ 0 momento de destaque de como o DIP opera no plano juridico por meio de
recortes e que a atribuicdo de competéncia por um DIP a um ordenamento material se liga ao

recorte feito pela regra de conflitos do foro.

Ainda, o direito positivo portugués, conforme interpretado pela doutrina
portuguesa, referencia a qualificacdo em pelo menos duas etapas, indicando-se que a primeira é
mero pressuposto para a (verdadeira) qualificagdo em sentido estrito em DIP, a subsungéo
normativa do recorte juridico da norma ou conjunto de normas da potencial lex causae ao recorte

juridico do conceito-quadro da regra de conflitos que atribuira competéncia aquela lex causae*’,

N&o se pode, porém, antever este primeiro passo da teoria portuguesa, pois ele
¢ a interpretacdo do conceito-quadro da regra de conflitos, a qual deve ser teleoldgica,
observando-se funcdo socio-juridica daquele conceito-quadro, conforme critérios do DIP do
foro — o que néo se confunde com o direito material do foro. O DIP do foro é aberto a todas as
influéncias dos ordenamentos potencialmente competentes e que se pretendem eficazes por uma

questdo até de paridade de tratamento entre o direito do foro e dos demais ordenamentos.

147 D. MoURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra,
Almedina, 2001, p. 381.
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I1l. QUALIFICACAO EM DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO:
FUNCAO E METODO

ApoGs a andlise e enunciagdo de diversas formas de encarar e resolver o
problema da qualificacdo fica evidente que o primeiro passo € delimitar para que serve a
qualificacdo como etapa do método do DIP. Depois, deve-se verificar quais 0s passos para

executar a qualificagéo.

Acreditamos que a qualificacdo é a etapa do método do DIP pela qual o
intérprete identifica qual regra de conflitos do DIP do foro é a aplicavel, qual é que deve

solucionar o conflito de leis, qual deve “atribuir competéncia”4®,

Embora soe demasiado simples, basta ver as diversas significacfes de
qualificagéo nas teorias acima, bem como o foco das teorias acima: como qualificar e ndo por

que o fazer.

Acreditamos que a qualificacdo em sentido estrito em DIP ¢ a retratada por J.
BAPTISTA MACHADO, conforme a nota de rodapé n. 2714°. O passo qualificatorio é, em si, mesmo
uma subsuncdo normativa. Entretanto, a qualificagdo em sentido estrito — esta subsungéo
normativa — depende, em mais de um momento, de subsuncdes ou analises, ainda que

preliminares ou pressupostas, de fatos ante normas. O proprio objeto do DIP é fatico'>°. Como

148 Adiante refinaremos esta ideia. Importante falarmos desde ja que a aplicabilidade de uma regra de conflitos
dependera de sua adequag@o em atribuir competéncia. Se a regra de conflitos “atribuir competéncia” a um
ordenamento que traga normas materiais que ndo se coadunam com a funcdo socio-juridica vislumbrada no
conceito-quadro da regra de conflitos, ndo verdadeira “atribui¢ao de competéncia” e, portanto, restou inaplicavel a
regra de conflitos, pois ela ndo resolveu o conflito de leis.

149 ], BAPTISTA MACHADO, Licdes de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
65. Prossegue o autor,pp. 111-112 da mesma obra: “O problema da qualificagdo em sentido estrito é o problema
da subsumilidade de um quid concreto a um conceito utilizado por uma norma. Qualificar um certo quid é
determiné-lo como subsumivel a um conceito, por aplicagéo desse mesmo conceito: é verificar ou constatarem um
certo dado as notas ou caracterisicas que formam a compreenséo de certo conceito”. (grifos originais)

150 3. BAPTISTA MACHADO, Licdes de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p.
14. Ver, ainda, sobre a correlacdo entre o objeto da qualificacdo e o objeto da regra de conflitos e em posicéo
diferente & de Baptista Machado: D. MOURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito
Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 2001, pp. 400 e 402.
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pode o objeto do DIP ndo ser levado em consideracéo pela regra de DIP?*! Desconectar-se dos
fundamentos da disciplina por razdes de logica formal ndo parece adequado.

Entdo, conforme o desenvolvimento deste subcapitulo, sugerimos que a

qualificacdo em DIP siga os seguintes passos:

13

Conteudo dos Passos da Qualificacao

Atribuicdo do fato misto/questdo juridica plurilocalizada a um conceito-quadro de uma
1 | das regras do DIP do foro conforme critérios do DIP do foro, identificando a exata regra

de conflitos do foro que se pretende aplicavel.

Identificada a regra de conflitos, interpretar teleologicamente o seu conceito-quadro, a fim
2 | de abstrai-lo (mas sem rejeitar) dos conceitos do foro, mas sim identifica-lo conforme a

justica de DIP.

Aplicar, para fins de teste, a regra de conflitos identificada no Passo 1 obtendo um

ordenamento potencialmente aplicavel.

Tratando-se de regras de conflito do Tipo I, este passo nao é apenas um teste, mas sim o
fim da etapa qualificatoria, pois as RCI ndo possuem conceitos-quadros moldados sob

enfoque juridico.

Subsumir materialmente, conforme as regras da lex causae, os fatos a uma norma ou
conjunto de normas da lex causae, obtendo-se, pois, a classificacdo destes fatos na lex
causae, a qual repercute na funcdo socio-juridica da(s) normas(s) aplicaveis pela lex

causae.

151 D. MoURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra,
Almedina, 2001, pp. 405-406. O autor protugués indica que a qualificacdo é predominante juridica, mas ndo
exclusivamente juridica, havendo relevancia dos fatos, muito embroa ndo se possa falar em qualificacdo primaria
dos fatos (pp. 407-411).
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Este passo é inaplicavel a regras de conflito do Tipo I, pois as RCI ndo possuem conceitos-
quadros moldados sob enfoque juridico.

Verificar se ha subsuncdo normativa (qualificacdo em sentido estrito) da lex causae ao
recorte do conceito-quadro da regra de conflitos que atribuiu competéncia para aquela lex
5 | causae (atribuicéo de competéncia especializada)®,

Este passo € inaplicavel a regras de conflito do Tipo I, pois as RCI ndo possuem conceitos-

quadros moldados sob enfoque juridico.

Na hipétese de o direito material mandado aplicar ndo se subsumir
funcionalmente ou teleologicamente a hipotese da regra de conflitos, impossibilitando-se a
aplicacdo deste direito material, o que fazer? Um novo direito material tera de ser designado. E
como um direito material é designado tipicamente? Por meio do método conflitual. Isto importa
dizer que uma nova regra de conflitos devera ser chamada, identificada no DIP do foro. Por isto
que a qualificacdo em DIP serve para identificar, dentro do contexto de abertura do DIP, qual a
verdadeira regra de conflitos do DIP do foro que deve ser aplicavel, especialmente ante a

harmonia juridica internacional.

Tudo isto é relevante para que a harmonia juridica internacional, fim precipuo
do DIP, seja, no minimo, viabilizada (mesmo que ndo haja certeza de sempre a obter ou de a
obter em determinado caso concreto)**3. O ordenamento do foro, por meio do DIP, deve ser
capaz de se abrir para as outras leis potencialmente aplicaveis, mesmo que o primeiro passo da

qualificacdo seja tendencialmente lexforista, ainda que ndo seja de direito material.

Deve-se pensar o problema das qualificaces para além da colocacéo original
do problema por E. BARTIN. Os direitos internacionais privados nacionais sio deveras

heterogéneos e a qualificacdo deve encarar esta realidade efetiva. Buscar a convergéncia de

152 A vantagem prética deste quinto passo é a mesma pretendida pelo artigo 15° da legislagdo portuguesa
anteriormente mencionada: a busca da realizacdo do principio da harmonia juridica internacional.

158 W. WENGLER, The General Principles of Private International Law, in: Recueil des Cours, v. 104, Hague, 1961,
p. 368: “Equal treatment of the local laws of all countries in the world under the allocation rules of a forum should
be favoured because it does reduce the probability of conflicting solutions of the same question in different
countries, in accordance with the principle that conflicting decisions should be kept to a minimum™.
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classificacdo entre a regra de conflitos do foro e os potenciais direitos materiais aplicaveis pode
auxiliar na harmonia juridica internacional e, por consequéncia, no reconhecimento

internacional de decisdes estrangeiras e de direitos adquiridos no estrangeiro®*.

A vocacdo universalista do DIP instiga a qualificacdo a ser uma etapa do
método também aberta a influéncias externas e, mais importante, flexivel a permitir a
redeterminacdo da regra de conflitos realmente aplicivel ap6s perceber que a etapa falhou em

atingir o esperado.

Uma visdo da qualificacdo fechada na lex fori apenas ou sé na lex causae nao
atinge tal fim, pois significaria que a escolha legislativa de apenas um Estado € o critério Unico

e decisivo para dar o “pontapé inicial” ao método do DIP.

A despeito da pressuposicdo de que cada DIP ja elegeu, por meio dos objetos
e elementos de conexao, as leis materiais reputadas mais proximas ou com conexao mais
significativa com cada relacdo juridica plurilocalizada, ndo se pode presumir que todos os
direitos internacionais privados nacionais acertaram. Considerando o DIP heterogéneo dos
Estados'®, podem variar os conceitos-quadro e/ou os elementos de conex&o (na hipotese de os
conceitos-quadro terem identidade sintatica). Com isto, a consequéncia juridica dos direitos
internacionais privados para um mesmo caso ja pode variar, seja por divergéncias sintaticas ou
semanticas nos conceitos-quadros ou nos elementos de conexao. Nada justifica, a nosso ver, ndo
tentar fazer com que o passo da qualificacdo ja privilegie ou favoreca a harmonia juridica

internacional que é tido como o objetivo principal do DIP*%,

1% D. MouURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direito Internacional Privado, Coimbra,
Almedina, 2001, pp. 395-396. Esta é a razdo pela qual o Passo 4 existe. A referéncia seletiva da regra de conflitos
aos ordenamento mandado aplicar favorece a hamonia internacional de um modo que a referéncia aberta é incapaz
de proporcionar.

155 L. B. SOHN, New Bases for Solution of Conflict of Laws Problems, in: Harvard Law Review, v. 55, n. 6,
Apr/1942, pp. 979-980.

16 W, WENGLER, The General Principles of Private International Law, in: Recueil des Cours, v. 104, Hague, 1961,
p. 364: “But it appears that there is at least one other guiding principle for all conflict cases. It is the idea that a
social relation should be allocated by the conflict rules to the law of one state in such a manner that uniformity of
allocations by all countries is ensured as far as possible”. O trecho acima esta inserido em um contexto de descri¢do
de como todos os grandes principios do DIP possuem falhas em tentativas de aplicagdo universal.
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Para que tal seja possivel, como dito, o foro, por meio de seu DIP aberto, deve
ser capaz de fazer concessdes as suas solugdes normativas. Se o DIP do foro for o empecilho®®
para que haja convergéncia da interpretacdo do enquadramento de uma questdo, este DIP devera
fazer concessdes e buscar em seu proprio direito dos conflitos outra regra de conflitos que

viabilize tal intuito®®.

Caso ainda assim ndo seja possivel, podemos afirmar que estamos diante de

159

conflitos de qualificacdo*”, os quais serdo abordados em capitulo proprio.

Estabelecido o que a qualificacdo faz (buscar no DIP do foro a regra de
conflitos aplicavel, observado o fim do DIP em um contexto de direitos dos conflitos nacionais
mais heterogéneos do que se esperaria, mas mesmo que fossem idénticos sintaticamente®?),
deve-se avancar e verificar qual teoria da qualificacdo em direito internacional privado se

aproxima da nossa sugestio, a fim de pensar-se em uma sugestao de lege ferenda®®?.

Se a qualificagdo busca identificar uma regra de conflitos no DIP do foro,
inexorével que seu vies seja mais normativo do que fatico. N&o se pode excluir de anteméo a
possibilidade de classificacdo dos fatos de nenhum dos direitos potencialmente aplicaveis, isto
é, aqueles em contato com a relagdo juridica plurilocalizada. Entretanto, também €é logicamente
impossivel buscar a aplicacdo de uma norma ndo material, sem aproximé-Ila dos fatos. Aqui esta
a justificativa do Passo 1 do método sugerido. Note-se que ndo trabalhamos com a ideia de uma

“qualificacdo primaria”, mas sim reconhecer que para a realizacdo da etapa qualificatoria em

157 L. B. SOHN, New Bases for Solution of Conflict of Laws Problems, in: Harvard Law Review, v. 55, n. 6,
Apr/1942, pp. 981-982 e 987. O multilateralismo das regras de conflito também deve se ocorrer na etapa
qualificatoria, em alguma medida.

1%8 A busca, no DIP do foro, por outra regra de conflitos que favoreca a harmonia juridica internacional partira da
aceitacdo da classificagdo feita pelo direito mandado aplicar, conforme o Passo 4. Ao longo deste tdpico esta
questdo sera apresentada com a devida profundidade.

159 Desde ja destacamos que . MAGALHAES COLLAGO, discordando da nomenclatura tradicional, indica que os
conflitos de qualificacdo séo conflitos de normas de conflitos. Ver: I. MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagcdo em
Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964, p. 262; J. BAPTISTA MACHADO, LicGes de Direito
Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 132-133.

180 F, RIGAUX, Droit International Privé, v. 1 e 2, Bruxeles, Maison F. Larcier S.A., 1977-1979, p. 148. O autor
belga defende que o problema das qualificacbes tem como pressuposto a submissao do litigio a Estados diferentes
que possuem as mesmas regras de DIP, mas que ndo atribuem o mesmo significado aos conceitos relacionados ao
caso.

161 Embora néo seja o foco do presente estudo, deve-se sempre tomar em consideracdo a possibilidade de novas
normas serem criadas sob influéncia deste estudo ou regras atuais serem interpretadas de acordo com o presente
estudo.

64



direito internacional privado é necessario caracterizar aspectos faticos ante o DIP do foro de
modo a escolher uma regra de conflitos entre todas de tal DIP.

Em geral, esta caracterizacdo se dara de forma automatica ou inconsciente
pelos postulantes, pelo juiz, por um advogado parecerista, por um tabelido de notas etc'®?,
Ressaltamos, porém, que nem todos os casos sdo deveras simples e triviais. E insito ao direito,
por trabalhar com hipdteses normativas gerais a abstratas, que hard cases ocorram e que davidas

existam sobre o0 que esta em questdo*®?,

O DIP positivo portugués aborda a qualificacdo sob viés que atende aos fins
do DIP, mas sem ignorar que o DIP do foro ainda compde o ordenamento do foro. Discordamos
da interpretacdo da doutrina portuguesa sobre a desnecessidade de uma analise fatica no
exercicio da delimitacéo de qual regra de conflitos ¢ aplicavel'®. Os fatos estdo no substrato da
qualificacdo nos dois passos previstos pelo direito positivo portugués: interpretacéo do conceito-
quadro da regra de conflitos'® e subsuncdo da classificagdo das regras materiais da potencial
lex causae, conforme a lex causae, ao recorte feito pelo conceito-quadro da regra de conflitos

162 3. M. CORMACK, Renvoi, Characterization, Localization and Preliminary Question in the Conflict of Laws: A
Study of Problems Involved in Determining Whether or Not the Forum Should Follow Its Own Choice of a
Conflicts-of-Laws Principle, in: Southern California Law Review, v. XIV, n. 3, margo 1941, p. 225: “Nearly always
this [a qualificacdo de porte fatico] has been done unconsciously, properly enough by the use of what Wigmore
likes to call ‘shorthand reasoning’. Only in the more difficult ans borderline cases will it ever be necessary for the
courts consciously to give attention to the process of characterization. Nevrtheless it is through careful
consideration of such processes that a great deal of the progress of legal science is achieved. The unconscious
practices of the courts are synthesized into a principle, which enables the courts to do their work more clearly, and
assists in the future development of the law and avoidance of errors”.

Importante destacar que Cormack escreve seu artigo diretamente incluenciado pela teoria de Arthur Henry
Robertson, conforme notas de rodapé 12 e 13, p. 224.

A separacdo entre easy e hard cases sob inspiracdo de que as cortes ndo percebem que “qualificam” fatos
inconscientemente pode ser encontrada em A. H. ROBERTSON, The Preliminary Question in the Conflict of Laws,
in: Law Quarterly Review, v. 55, n. 4, oct/1939, pp. 565-584.

Ainda, J.-G. CASTEL defende expressamente que o objeto da qualificacdo é fatico. Ver: Procedure and the Conflict
of Laws, in: McGill Law Journal, v. 16, n. 4, 1970, p. 604.

183 F, DE MENEZES SOARES, C. S. DOS SANTOS MACIEL, O Debate entre Hart e Dworkin: A Controvérsia acerca da
Existéncia de Divergéncias Tedricas sobre o Direito, in: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, n. 70, 2017, pp. 307-332.

164 Quando muito, a doutrina portuguesa indica que a analise fatica atinente a relagdo juridica plurilocalizada é
meramente constatada, mas que ndo participa do momento qualificatorio. Compreendemos que isto se da porque
0 momento qualificatério, em estrito senso, ocorre pela subsungdo da normas material ao conceito-quadro da regra
de conflitos do foro. J. BAPTISTA MACHADO, Li¢des de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina,
Coimbra, 2013, 129.

165 Sabemos que esta afirmagdo € bastante controvertida. A doutrina portuguesa analisada no subcapitulo 11.5 supra
distancia-se da doutrina de A. H. Robertson justamente por considerar que a interpretagdo do conceito-quadro néo
¢ uma “qualificacdo primaria”. Porém, como se vera imediatamete adiante, o aspecto fatico é considerado de forma
automatica ou desapercebida, vide nr. 167 infra.
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que atribuiu competéncia aquela lex causae para regular aquele caso sob aquele recorte juridico-

tedrico.

A doutrina portuguesa, embora ndo explicite sempre'®®

, parece basear-se na
ideia de que o intérprete do direito recebe postulacdes de pretensdes, ndo agindo em abstrato
totalmente. Assim, uma vez que a pretensdo decorre de uma causa de pedir (também fatica),
desnecessério olhar os fatos neste momento, mas sim, verificar a aplicacdo juridica da
qualificacdo feita pelo postulante: quem postula traz um fundamento em uma norma juridica
material — quica estrangeira em um caso plurilocalizado —, norma material esta que o postulante
afirma ser a competente por conta de determinada regra de conflitos (a qual foi chamada a
resolver o conflito de leis). Destacamos desde ja que nem sempre o problema se pde em concreto
perante uma autoridade publica. O problema pode ser considerado em abstrato em uma consulta
a um advogado ou até mesmo por qualquer cidaddo ou cidada que se questione sobre uma
questdo juridica plurilocalizada. O direito serve como critério para tomada de decisdo, mesmo

que ndo seja uma decisao judicial. Isto ndo pode ser perdido de perspectiva.

Em abstrato, nem sempre é possivel dizer que determinado caso, em razéo de
seus fatos, se insere no conceito-quadro “A” ou “B”, sem contrapor os fatos as classificagdes
juridicas®’. Logo, o método da qualificacdo, ainda que em plurais partes, tera, em cada uma
delas, adstricdo aos fatos. E nisto que discordamos da abordagem do DIP positivo portugués,
conforme interpretado pela doutrina portuguesa.

Na primeira parte da dogmatica portuguesa para qualificacdo em DIP,
determinada regra de conflitos, ainda que sem uma postulacdo concreta, € chamada a atuar
porque os fatos narrados se consubstanciam em determinada classificacdo juridica indicada em

um conceito-quadro de uma regra de conflitos. Nao questionamos a interpretacéo do conceito-

166 |, MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificacdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 259.

167 Insistindo na auséncia da qualificagdo com base nos fatos, J. BAPTISTA MACHADO explica que o elemento fatico
deve ser meramente constatado e ndo qualificado. Concordamos que a nocdo de qualificacdo em DIP ndo é fética,
mas ndo ha mera constatacdo dos fatos, igualmente. N&o é porque as referéncias sdo normativas, que os fatos estdo
fora de consideracdo da teoria da qualificacdo em direito internacional privado. Ademais, parece-nos que Baptista
Machado concorda com Cormack acerca da valoragdo inconsciente ou automética dos fatos. J. BAPTISTA
MACHADO, Li¢des de Direito Internacional Privado, 32 ed., reimpr., Almedina, Coimbra, 2013, p. 129.
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quadro®®® mas como se descobre qual conceito-quadro interpretar. Os fatos sdo antepostos a
todos os conceitos-quadro de todas as regras de conflitos do DIP do foro, porém apenas uma,
conforme interpretacdo que se dé a cada conceito-quadro, comporta aqueles fatos tradutores de

determinada relagdo juridica plurilocalizada®®,

Assim especificamos a primeira parte da qualificacdo em DIP (consoante o
método do direito positivo portugués) para o que se segue: cada conceito-quadro deve ser
interpretado teleologicamente de forma a poder identificar qual a regra de conflitos cujo recorte
teorico-juridico é o adequado a atribuir competéncia a um direito material para a regulacéo de
uma determinada relacdo juridica plurilocalizada (a qual é, em geral, composta por fatos). Isto
tudo serve a finalidade de identificar, ainda que de forma néo definitiva, qual regra de conflitos

do DIP do foro deve atuar. S&o os Passos 1 e 2 da nossa sugestao de etapa qualificatoria.

Na segunda parte da qualificacdo em DIP (também consoante o método do
direito positivo portugués), ndo ha oposicao ao modo pelo qual este segundo passo é executado.
Adicionamos, porém, que a procura no ordenamento potencialmente aplicavel — porque
aplicacdo da regra de conflitos ¢ inicialmente um teste hipotético!’® — pela norma ou conjunto
de normas materiais aplicaveis para aquela relacdo juridica plurilocalizada informada por
aqueles fatos, ainda que realizada conforme a potencial lex causae, € um exercicio de subsungéo
classico: identifica-se a regra material que contém em sua hipétese fatica aqueles fatos. Apenas
depois de feita a subsungdo material é que se pode afirmar: a regra material aplicavel, conforme
a potencial lex causae, € a regra x e a regra x esta inserida no recorte juridico y (o qual pode ser
ou ndo ser o mesmo recorte do conceito-quadro da regra de conflitos implicada na abstracédo

feita). Sdo passos 3 a 5 da nossa sugestdo de qualificatoria.

A solucdo proposta ndo muda, a nosso ver, a redacdo do artigo 15° do Cédigo

Civil portugués, mas insere-se na interpretacdo doutrinéria que o passo qualificatério em DIP

188 Concordamos totalmente com a interpretagdo teleoldgica do conceito-quadro, o qual estd submetido a
influéncias de direito material do foro e de direito material estrangeiro, buscando-se identificar a razéo, o
fundamento deste conceito-quadro, de modo que tal seja mais abrangente e de acordo com a vocagdo universalista
do ramo do direito que o comporta.

169 Convém esclarecer aqui que ndo temos o conddo de dizer que as regras de conflitos do DIP impregnam os fatos
ou relagdes juridicas, tal qual uma norma agendi faz. Apenas dizemos que os fatos tém relevancia no momento de
escolha de uma regra de conflitos pelo intérprete. Sobre a primeira parte deste esclarecimento ver: J. BAPTISTA
MACHADO, Ambito de Eficacia e Ambito de Competéncia das Leis, Almedina, Coimbra, 1970, p. 107.

170 Notoria, pois, a influéncia de John D. Falconbridge na doutrina portuguesa.
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ndo é puramente normativo. A qualificacdo em sentido estrito, esta sim, € meramente normativa.

Contudo, o método qualificatorio em geral, ndo.

A parte fatica é, na maioria das vezes, automaticamente considerada como
inserta em um conceito-quadro de regra de conflitos ainda que se diga que o objeto de um
conceito-quadro n&o seja fatico, mas sim normativo. E nesse ponto que ressaltamos que o uso
de I6gica formal ndo é sempre adequado ao direito internacional privado. Ao mesmo tempo que
0 objeto das regras de conflito sdo normas, as regras de conflito também séo normas. Quanto ao
género, regras de conflito do foro e regras materiais de um ordenamento juridico determinado
sdo normas. O objeto e 0 que o regula sdo de mesma grandeza. Isto gera um destaque no
autorreferenciamento que ocorre no direito internacional privado ante outros ramos juridicos.

Ao mesmo tempo que regula norma juridica, a regra de conflito é norma juridica®’*.

Se porventura a relacdo juridica plurilocalizada ndo se revestir de fatos
relevantes por qualquer razdo que desconhegamos, mas que por debate admitimos ser possivel,
a teoria apresentada é apta a resolver o passo da qualificagdo, pois ela consegue lidar com
questdes juridicas “puras”. Contudo, se fatos plurilocalizados informarem de modo, por falta de
vocabulo melhor, predominante a relacéo juridica plurilocalizada, a teoria proposta também é

capaz de atuar.

Vejamos um exemplo que pode ser encarado em quaisquer dos vieses acima.
Imagine-se que se esta diante de um contrato internacional de prestacdo de servicos celebrado
entre ausentes. Um contratante esta submetido ao direito estadunidense e o outro é regido pelo
direito alemé&o. Os servicos devem ser prestados de uma parte a outra tanto nos EUA, quanto na
Alemanha, quanto em um Estado terceiro onde ambos desenvolvam suas atividades. No caso de
inadimplemento e do ajuizamento de uma agdo neste Estado terceiro, identifica-se aplicavel uma
regra de conflitos que contenha em seu conceito-quadro, apos interpretacdo, o recorte de
responsabilidade contratual, direito obrigacional (“RCx”). A RCx, quando aplicada, designa

como potencialmente competente o direito estadunidense. No ordenamento estadunidense

11 D. A. HUGHES, The Insolubility of Renvoi and its Consequences, in Journal of Private International Law, vol.
6, n. 1, 2010, pp. 195-224. O direito internacional privado sofre de um problema de I6gica formal que é a
autorreferéncia. Embora o foco do estudo de Hughes seja o reenvio, sua analise serve para o direito internacional
privado como um todo.
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encontra-se uma regra juridica aplicavel ao caso, conforme o direito estadunidense (“RJy”).
Verifica-se, pois, que, por RJy, o estatuto de limitation of action considera que a acdo esta
“prescrita”, impedindo a eficacia das regras materiais estadunidenses. No entanto, tal previsdo
é de direito processual'’?, enquanto no direito alem&o seria de direito material. Esta tal instituto
do ordenamento mandado aplicar (limitation of action) subsumido a categoria normativa da

regra de conflitos da lex fori (direito material acerca da responsabilidade contratual)?

A resposta aqui s6 pode ser afirmativa. Ha subsuncdo de RJy ao conceito-
quadro de RCx, mesmo que, para a lex causae, a norma ndo seja de direito material, por
exemplo. Ambas as normas possuem a mesma finalidade: regular decisivamente a existéncia/
exequibilidade ou n&o da responsabilidade obrigacional contratual (ainda que talvez divirjam
guanto a existéncia ou nao do débito). Portanto, houve sucesso na qualificacdo e ha certeza de

que a regra de conflitos aplicavel do foro é RCx, podendo o método prosseguir.

O Passo 6

Adotemos a seguinte nomenclatura: (i) “RCn” significa uma regra de
conflitos n (sendo n um numero natural diferente de zero) do DIP do foro; (ii) “CQm” significa
0 conceito-quadro de uma regra de conflito do DIP do foro, a qual realize o recorte funcional
socio-juridico m, sendo m uma representacdo de todas as letras do alfabeto utilizado pela lingua
portuguesa; (iii) “RJm” significa o recorte funcional socio-juridico (doravante também
chamado de recorte juridico) m conferido a uma regra juridica ou a um conjunto de regras
juridicas materiais da potencial lex causae, conforme a classificacdo da potencial lex causae,

sendo m uma representacdo de todas as letras do alfabeto utilizado pela lingua portuguesa.

Mas e se a subsuncéo se frustrar no Passo 5 da etapa qualificatoria? Significa
que a regra de conflitos primariamente identificada como aplicavel ndo é realmente a aplicavel
em um contexto de (ao menos potencial) harmonia juridica internacional para aquele caso

concreto. Aplicar a regra de conflitos do foro designada pelo Passo 1, isto &, escolhida de acordo

12 Em outro enfoque, caso se deseje verificar se determinada regra é processual ou ndo, ver: J-G. CASTEL,
Procedure and the Conflict of Laws, in: McGill Law Journal, v. 16, n. 4, 1970, pp. 604-606.
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com os critérios do DIP do foro!™, pode se mostrar, apds teste hipotético, como uma aplicagéo
juridica ndo potencializadora da harmonia juridica internacional'’*. Como prosseguir a partir
dai? Para nos, eis o0 nascedouro dos “conflitos” de qualificacdo. Nao foi possivel determinar a
aplicabilidade de uma regra de conflitos que parecia aplicavel sob a visdo do foro, ainda que
esta visdo ndo esteja embasada tdo-somente no direito material do foro. E o que impediu a
aplicacdo da regra de conflitos que parecia aplicavel foi a fungdo socio-juridica divergente que

as normas materiais da potencial lex causae assumem em seu ordenamento.

Ao fim e ao cabo, foi a possibilidade de ndo se vislumbrar um minimo de
conflitos — o0 que decorre da heterogeneidade juridica internacional’” — que repercutiu na
aplicabilidade de uma regra de conflitos. E por que ndo assim deveria ser, se a regra de conflitos
deve buscar, tanto quanto possivel, harmonia internacional (ou minimo de conflitos) em
cenarios de heterogeneidade juridica? A “aposta”!’® de ajuizar a demanda no foro A ou no foro
B ndo deveria ser o fator determinante da lei aplicavel, ou seja, da consequéncia juridica da
regra de conflitos, da regra que, se aplicada, resolve o conflito de leis e indica o ordenamento
competente. Ainda que a harmonia juridica internacional ndo seja possivel em todo caso, o que

foi dito permanece.
Prossigamos.

Abs a aplicacdo do Passo 5, tem-se o0 seguinte resultado: RC1 (CQa) > RJb
de um ordenamento juridico “O” (sendo b diferente de a). Eis a hipdtese enunciada. O recorte
juridico b da RJ de O ndo se subsume ao CQa da RC1. Neste caso, € possivel se perguntar: e se

o foro se abrisse ainda mais e utilizasse a sua regra de conflitos com o recorte b em seu conceito-

173 Estes critérios do DIP do foro, como mencionado, encontram nicleo no direito material do foro, muito embora
muito exista para além daquele ndcleo. Todo conceito-quadro é eléstico e aberto porque, em tese, a regra de
conflitos pode atribuir competéncia a qualquer ordenamento juridico.

17 Qu, para dialogarmos com W. Wengler, ndo minimizadora de decisdes internacionais potencialmente
incongruentes.

175 G. HusSERL, The Foreign Fact Element in Conflict of Laws — Part 11, in: Virginia Law Review, v. 26, n. 4, 1939-
1940, p. 454.

176 3, M. CORMACK, Renvoi, Characterization, Localization and Preliminary Question in the Conflict of Laws: A
Study of Problems Involved in Determining Whether or Not the Forum Should Follow Its Own Choice of a
Conflicts-of-Laws Principle, in: Southern California Law Review, v. X1V, n. 3, mar¢o 1941, pp. 227-228.

Ainda, o Professor Titular da cadeira de Direito Internacional Privado da Faculdade de Direito da USP, Gustavo
Ferraz de Campos Monaco, em sua tese de titularidade, descreveu o “jogo de perde e ganha” no direito dos
conflitos. G. F. C. MONACO, Conflitos de Leis no Espaco e Lacunas (Inter)Sistémicas, Sdo Paulo, Quartier Latin,
2019, pp. 68-71.
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quadro? Trata-se da ideia de o foro perceber que, talvez, ele tenha “errado” na escolha politica
do recorte do conceito-quadro de suas regras de conflito. A fonte é interna, mas sua vocacao

nao é.

Eis 0 Passo 6. O Passo 6 consiste na nova realizacdo dos passos 3 a 5, mas

desta vez com a RC2, uma regra de conflitos que tenha o conceito-quadro b.
Aqui duas possibilidades séo cogitadas:

Q) RC2 (CQb) = RJb (pouco importando se de O ou do ordenamento de
outro Estado’"); ou

(i)  RC2 (CQb) = RI~b (pouco importando se de O ou do ordenamento
de outro Estado).

Na possibilidade (i) a questdo qualificatoria foi resolvida. Ha conformidade
de enquadramento funcional entre a regra de conflitos do foro e as regras materiais aplicaveis,
indicando que a atribuicdo logica de competéncia estd adequada. O método do direito
internacional privado podera prosseguir, pois concluida a etapa de qualificacdo, afinal viabiliza-
se, ou a0 menos buscou-se, atingir os fins de DIP desde a escolha efetiva de qual regra de
conflitos do foro deve atuar. Ha, logo, o evidente intuito de aplicar principio de DIP e minimizar

a possibilidade de decisdes conflitantes.

Na possibilidade (ii) a questdo qualificatdria persiste. Enquanto ndo houver
congruéncia, havera um problemal’®. A manutencio da incongruéncia entre os m recortes de RJ

e de RC indica provavelmente a existéncia de um efetivo conflito de qualificagdo®’®, pois ndo é

177 Levando-se em consideragdo que se trata de outra regra de conflitos, é possivel que o ordenamento desginado
pela consequéncia juridica de RC2 seja igual ou diferente da de RC1. O que esta em relevo aqui é a congruéncia
dos setores juridicos da regra de conflitos atribuidora de competéncia e do direito matereial considerado competente
(para aquele mesmo recorte juridico).

178 G, F. C. MoNACO, Conflitos de Leis no Espago e Lacunas (Inter)Sistémicas, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2019,
pp. 52-68.

178 Desde ja, quanto as classicas solucdes de conflitos de qualificacdo, ver: A. FERRER CORREIA, LicGes de Direito
Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 225-228, especialmente nos casos de conflitos
negativos de qualificacdo. Ver também: I. MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificacdo em Direito Internacional
Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964, pp. 262 e 306.

Hé& a defesa de que um principio geral para a resolugdo deva ser encontrar a legislagdo mais préxima ao caso e as
partes. Porém, discordamos de tal veiculacdo genérica, pois esta é a funcdo do legislador e do estudioso do DIP
desde o inicio e que, por regra hermenéutica, ja se pressupde feita. O DIP deve ter sugestdes claras para a escolha
de uma norma de conflitos ao invés de outra, sendo tais sugestfes fundamentadas filosofica e juridicamente, a fim
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possivel identificar uma regra de conflitos como aplicavel em cenario de possivel ou almejada
harmonia. Haveria uma mera escolha arbitraria da RC1 ou da RC2 com base na escolha politica
do legislador e, a luz dos objetivos gerais do direito internacional privado, isto ndo é legitimo.

N&o a0 menos em um primeiro momento.

A proposicdo feita de adocdo da solucdo do artigo 15° do Cddigo Civil
Portugués, mas reconhecendo-se a relevancia dos fatos em sua execucdo (ainda que os fatos
sejam meramente constatados ou inconscientemente valorados), com a adi¢do do Passo 6,
prioriza uma solucdo da qualificacdo conflitual que busque mitigar conflitos de qualificacéo
(conforme definidos em capitulo vindouro) e, a0 mesmo tempo, fomentar a harmonia juridica

internacional, realizando os fins da Justica de DIP desde a primeira etapa de seu método.

de trazer conformidade ao sacrificio de um interesse & prevaléncia de outro. Sobre a aplica¢do deste principio geral
previamente ao método de resolucgéo de conflitos de qualificacdo, ver: I. MAGALHAES COLLACO, Da Qualificacao
em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964, p. 286. A prdpria autora apresenta uma critica
ndo especifica as fls. 287 da mesma obra.
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IV. OS CONFLITOS DE QUALIFICACAO EM DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO

V.1 Contextualizacao Teorica

Inicialmente, faz-se necessario atribuir defini¢do aos conflitos de qualificagéo,
pois estes podem variar conforme determinada teoria das qualificagdes for adotada por cada DIP
nacional. Pretendemos desconstruir o conflito de qualificagdo como algo abstrato a ser resolvido
pela teoria das qualificacdes em si, como foi apresentado por F. KAHN (conflitos latentes) e
passar a ver o conflito de qualificacdes de acordo com a finalidade da qualificacdo em DIP:
indeterminacdo da regra de conflitos realmente aplicavel, isto &, capaz de atribuir competéncia
aum corpo normativo material que tenha a mesma funcéo socio-juridica que a regra de conflitos
que lhe atribuiu competéncia (subsuncao normativa efetiva). Esta é a tese proposta pelo presente

estudo.

Servindo a qualificacdo para determinar a regra de conflitos que efetivamente
deve ser utilizada para atribuir competéncia a um ordenamento material, o conflito de
qualificacdo deve ser encarado com a dificuldade de efetivamente encontrar uma e apenas uma

regra de conflitos para cada quaestio iuris apresentada ao DIP do foro.

Assim, em primeiro momento, seguindo a linha de |. DE MAGALHAES
CoLLLACO, os conflitos de qualificacdo devem, hipdtese (i), ser vistos como uma antinomia
aparente dentro do DIP do foro, quando hd cumulacdo de regras de conflito que parecem
aplicaveis simultaneamente. Haveria, em contraposi¢cdo ao dito acima, pluralidade de regras de
conflitos aparentemente aplicaveis. Logo, resolvendo-se a antinomia, porque aparente, sera
encontrada a regra de conflitos aplicavel. A dificuldade se pGe porque as regras de conflito
usualmente possuem a mesma hierarquia entre si, bem como tendem a ser promulgadas na

mesma fonte objetiva (imobilizando-se no tempo, portanto)'® e séo especializadas entre si.

180 £ de se notar que 0 tempo raramente sera um fator, pois ha aportes de direito internacional privado no tempo a
evitar — ou ao menos a mitigar — a aplicacdo de regras de conflito a fatos ocorridos antes da validade e da eficécia
destas regras de conflito.
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E de se notar que, em primeira analise, nenhum dos critérios classicos de
resolucéo de antinomias parece ser capaz de, prima facie, resolver os conflitos de qualificagdo

do tipo exposto.

Também € digno de nota o fato de os conflitos de qualificacdo apenas
ocorrerem depois que 0s conceitos-quadro das regras de conflito do foro ja foram interpretados
(passo 2 da nossa sugestdo de método, conforme Capitulo 111 acima). Logo, a especializacao de

cada regra de conflitos, conforme sua funcédo sécio-juridica ja foi exercida.

A proposta € verificar que as aparentes antinomias em DIP sdo de um tipo
especifico e que, portanto, necessitardo de um critério de solucao especifico. As regras de DIP
claro que se submetem a teoria geral do direito e, caso algum critério classico, consiga por fim
a antinomia, a questdo estara superada. Apenas aponta-se que, usualmente, os critérios classicos
ndo sdo suficientes. Acreditamos que isto decorra da estrutura e funcGes peculiares das regras
de DIP.

Em geral, a doutrina aponta como solucdo a este tipo de conflitos de
qualificacdo criar uma hierarquia de valores, partindo-se da analise do direito internacional
privado local, ou a aplicacdo da lei material do foro, se esta for uma das leis implicadas. Isto
devera ser igualmente revisitado, pois sdo solucbes que priorizam interesses de boa
administracdo da justica, mas sem preocupar-se em viabilizar, se possivel, ideais de harmonia

juridica internacional.

Tipicamente, estes conflitos de qualificacdo sdo chamados de positivos e sdo
mais facilmente verificados em casos concretos, nos quais as partes indicam duas ou mais regras
de conflitos do foro como aplicaveis e apontam que o direito mandado aplicar por cada uma
daquelas regras de conflito se subsume aos conceitos-quadro de cada uma destas regras de

conflitos!®?,

181 |_evando-se em consideragdo a abertura do DIP e dos conceitos-quadro das regras de conflito e a flexibilizagdo
necessaria para que o método da qualificacdo ndo obstrua o principio da harmonia juridica internacional, tem-se
um cenério em que, simplesmente, uma das regras de conflitos ndo é, salvo situagdes absurdas, mais aplicavel em
abstrato do que a outra.
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A hipotese (ii) trata de outra espécie de conflito de qualificacdo: aquela em
que nenhuma regra do DIP parece aplicavel — ndo porque ndo existam regras de DIP, ndo se
trata de lacuna em abstrato no DIP do foro, nem de espaco ajuridico — a determinado caso

concreto. E uma situacdo proxima'®?

a trabalhada por G. F. C. MONACO em sua tese de
titularidade a céatedra de Direito Internacional Privado na Faculdade de Direito da Universidade
de S&o Paulo: hipétese de lacuna in concreto. Nao foi possivel, em ultima analise, ter éxito no

Passo 5 da etapa qualificatoria.

Este tipo de conflito de qualificagdo € chamado de negativo e deve ser
solucionado pela colmatacéo da lacuna. Veja-se que esta lacuna é verificada no DIP do foro e
ndo no ordenamento determinado como competente por uma ou mais regras de conflito (caso
haja mais de uma quaestio iuris submetida ao direito internacional privado em determinado caso

concreto).

Diferentemente do proposto doutrinariamente até agora, buscar-se-a
determinar critérios de solucdo para ambos os conflitos de qualificacdo que ndo sejam
casuisticos e que possam solucionar conflitos de qualificacdo envolvendo 2 ou mais regras do

DIP do foro, em caso de conflitos positivos.

V.2 Consieragdes Adicionais sobre Conflitos de Qualificagéo

Retornando as origens da identificagdo do chamado “problema de
qualificagdes”, verificamos que a solugdo da qualificagdo lege fori é a solucdo do problema.
Logo, ao contrario do que se poderia pensar, os conflitos de qualificagdo seriam “prévios”

logicamente a qualquer discussdo quanto a qualificar lege fori ou lege causae.

A nosso entender a soluco proposta por Etienne-Adolphe Bartin ndo traduz
a ideia de conflitos de qualificacdo trazida no topico imediatamente anterior. Sendo muito

reducionista, trata-se de responder “lege fori” a uma questdo: como devo qualificar pela

182 para de forma leviana néo dizer idéntica.
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possibilidade de os ordenamentos em contato com a questdo juridica plurilocalizada trazerem
contornos juridicos distintos a tal questéo juridica plurilocalizada.

Qualificar lege fori ou lege causae seria, pois, o ponto final da analise e ndo
seu ponto de partida. Os conflitos de qualificacdo seriam considerados a priori como

decorrentes da heterogeneidade dos ordenamentos juridicos.

O tratamento do prolema das qualificacdo dado pelos juristas, no entanto,

muda a medida que “maior rigor” l6gico tenta ser conferido ao referido problema.

Nota-se — a exemplo das teorias da dupla qualificacdo outrora analisadas — que
qualificar lege fori ou lege causae passa a ser um ponto de partida tanto do método do direito
internacional privado quanto que da propria etapa qualificatoria (caso ela tenha mais de um

passo). Neste sentido, conflitos de qualificacdo € uma questdo que se coloca a posteriori.

Dai compreende-se a visao de conflitos de qualificacdo como um problema de

identificacdo da regra de conflitos aplicavel.

Eis uma raiz das dificuldades académicas relativas a conflitos de qualificacao.
Filosoficamente, ha concepcéo de conflitos de qualificagdo como um problema aprioristico e ha
concepcao de conflitos de qualificacdo como um problema a posteriori. Em nossa opinido, a
academia esta trabalhando como se ndo houvesse diferenca e tudo fosse conhecimento de

mesma origem.

N&o obstante o obervado acima, encarando-se os conflitos de qualificacdo
como uma questdo relativa a adequada identificacdo da regra de conflitos aplicavel,
consideramos importante analisar a principal resposta académica fornecida aceca das solucdes

a conflitos de qualificagdo: a tese de |. DE MAGALHAES COLLAGO®,

183 Da Qualificacdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964.
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V.3 As Solucdes da Prof.2 Isabel de Magalhédes Collaco

Inicialmente, Isabel de Magalh&es Collago define duas ordens de problemas
na identificacdo das regras de conflitos aplicaveis (a) a cumulagéo de regras de conflito; e (b) a

falta de regras de conflito8,

Trazemos ao corpo desta tese uma nota explicativa fundamental: tanto (a)
quanto (b) se passam dentro do contexto de um caso juridico. Embora o caso possa ser
185 qmga

pretensdes baseadas em direito material estrangeiro — foram formuladas e que tais pretensdes

hipdtetico, ele ndo ¢ abstrato. Ha, em realidade, a ideia de que pretensdes especificas

trazem consigo, ainda que de forma subjacente por conta de a(s) questao(6es) juridica(s) ser(em)
plurilocalizada(s), a aplicac&o do direito internacional privado. No cenério (a) ha a potencial ou
efetiva cumulacéo de regras de conflitos porque ha pretensdes cumuladas (e aqui falamos da
ideia genérica de multiplas pretensdes; fora do rigor do direito processual) e no cenério (b) ndo
ha regra de conflitos que outorgue competéncia para o campo do direito material que a parte

utilizou para formular sua pretenséo.
Cumulacéo de Regras de Conflitos

Iniciaremos com a cumulacdo de regras de conflito. Antes de ulteriores

diferenciacdes, assim enuncia |. DE MAGALHAES COLLAGO®:

“Numa primeira aproximagao, e por forma ainda muito imprecisa, diremos
que se desenha um concurso de normas em Direito Internacional Privado, ou
um concurso de normas de conflitos quando a face de um dado sistema local
[DE DIP], duas ou mais normas de conflitos aparecem a reclamar
simultaneamente aplicacdo a certa situacdo fundamental da vida, por

concorrentemente se acharem preenchidos os tipos legais de duas ou mais

1841, MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 238.

185 | MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
pp. 241-242. A autora insiste neste plano de fundo (pp. 243-244).

Também € o cenério explorado por L. B. SOHN no seu texto: New Bases for Solution of Conflict of Laws Problems,
in: Harvard Law Review, v. 55, n. 6, Apr/1942, pp. 978-1004.

18 Da Qualificagéo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964, p.241.
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ordens regras materiais, provenientes de duas ou mais ordens juridicas,
declaradas competentes a titulo diverso, através da concretizacao de dois ou

mais elementos de conexao”.

llustrativamente, imaginemos um juiz do Estado “F” que esteja diante dos
autos de um processo. Em tal processo a parte autora requer a concretizagcdo de um direito de
natureza contratual oriundo do ordenamento juridico do Estado “G”. Por sua vez, a pretensao
da parte ré é de improcedéncia com base na ndo violacdo dos deveres de natureza extracontratual

do ordenamento juridico do Estado “H”. Ainda, ilustrativamente:

PRETENSAO AUTORAL:

RC(obrigacéo contratual) - RJ(G — obrigacéo contratual)

PRETENSAO DO REU:

RC(obrigacao extracontratual) = RJ(H — obrigacao extracontratual)

Este juizo hipotético se v& com pretensfes contrapostas e oriundas de
ordenamentos juridicos diferentes e que, em primeira analise, reclamariam aplicacdo de regras
de conflitos diferentes (obrigacBes contratuais x obrigacdes extracontratuais) para outorga de

competéncia.

Diferenciar os tipos de regras de conflito ndo é a toa! Se a regra de conflitos
sobre obrigac¢des do Estado F for do tipo 11, ndo havera conflito de regras de conflito, pois esta
sera chamada para todo tipo de obrigacao.

Assim, muito embora seja necessaria uma contraposicao de direitos materiais,
o0 problema ¢, em sombra de davidas, de direito internacional privado porque as caracteristicas

do direito internacional privado do foro serdo determinantes para a ocorréncia de tais conflitos.

Estabelecido esta que a simples verificacdo de pretensdes baseadas em direitos

materiais diferentes ndo é suficiente para a ocorréncia de conflitos de regras de conflito.

78



A autora ora examinada, pois, avanga e diferencia figuras que aparentam se
enquadrar na definicdo de conflitos de regras de conflitos decorrentes de cumulagao mas que,

em verdade, ndo sao problematicos.

A primeira figura é a da cumulacdo de regras de conflitos permitida pelo
direito internacional privado do foro. Nos casos de (i) um direito internacional privado com
regras de conflitos do tipo 111, muito especializadas por conta de dépécage, ou (ii) de regras de
conflitos com conexdes plurais (recurso simultaneo a mais de uma ordem juridica para decidir

uma Unica questdo juridica) ndo ha real conflito de regras de conflitos®®’.

Na hipotese (i) ndo ha a efetiva recondugdo de pretensdes conflitantes, mas,
sim, agora em rigor processual, pretensdes multiplas em uma mesma demanda®. Exemplo é
pedir, em um mesmo processo: (1) tutela declaratoria da capacidade para suceder e (2) tutela

declaratéria da validade de um testamento.

Ja& na hipétese (ii) € impossivel haver conflitos de regras de conflitos porque,
a despeito de haver a cumulacdo de direitos materiais diferentes, hd apenas uma regra de

conflitos?®®,

Existe outra figura, porém. E a figura das cumulacdes aparentes. Imaginemos
0 seguinte cenario: pessoa fisica “L” ajuiza no foro “P” uma a¢do contra a pessoa fisica “M”.
Os direitos materiais em contato com a questdo juridica plurilocalizada — questfes processuais
e probatdrias a parte — outorgariam, em tese, direito a L, ainda que a titulos diferentes. Os
ordenamentos em contato sdo os dos Estados “S” e “T”. O ordenamento de S outorga

indenizacdo a titulo extracontratual e o ordenamento de T a titulo contratual.

187 |, MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
pp. 242-243.

188 Acreditamos, em interpretacdo do trabalho da Prof.2 Collago, que o segredo seja tratar cada pedido do autor
como uma unidade e cada pedido do réu como outra unidade mutuamente excludente. Cada contraposi¢do seria
uma “minicontenda”. Quando a cumulagio (género; leia-se “pluralidade”) de pedidos provém da mesma parte —
salvo equivocos ou pedidos alternativos ou subsidiarios — ndo havera conflitos de regras de conflitos. Tais s6 podem
ocorrer se, em uma dada minicontenda, as pretensfes contrapostas estejam fundadas em direitos materiais distintos
e com naturezas também distintas entre si.

189 | MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagcdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 243.
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Teria L direito a duas indenizagdes, portanto? A autora ora anlisada entende
que a existéncia de uma cumulacdo de pretensdes cabe, antes, ao direito material do foro. Se o
direito material do foro ndo permitir duas indenizacGes a partir do mesmo fato e ambos 0s
direitos materiais implicados tiverem competéncia outorgada por duas regras de conflitos

aplicaveis cumulativamente, haveria a cumulagéo real'®.

Se ndo for possivel a cumulagdo — proibicdo de bis in idem, por exemplo —, a
solucdo passara por verificar se as naturezas dos direitos materiais implicados séo
incompativeis. Nao ha critério rigoroso de medicédo. Se ndo forem incompativeis, pode-se seguir
com a adaptagdo das regras de conflito do foro ou aceitar a qualificacdo feita lege fori. No
exemplo ilustrado, a pretensdo real de L é indenizatéria por conta de um fato lesivo assim

reconhecido em mais de um direito material, ainda que a titulos diferentes.

Verifica-se que ndo ha incompatibilidade entre as solugfes: ambas sdo
indenizacdo (ainda que a titulos diferentes). Logo, se ndo houver diferencas — digamos que em
ambos 0s odenamento materiais implicados a indenizacdo se meca pela extensdo do dano —
poder-se-a qualificar lege fori e aplicar o ordenamento competente segundo a regra de conflitos

que tenha o conceito-quadro em questio™®?.

Havendo, porém, diferencas, por exemplo, nos padrdes indenizatérios — ainda
que ndo capazes de gerar uma completa incompatibilidade entre as normas materiais dos
ordenamentos materiais implicados —, o intérprete poderd adaptar as regras de conflito em

questdo para buscar uma solucio conflitual adequada®®?.

Entretanto, caso exista uma incompatibilidade absoluta entre as pretensdes —
ou, em especifico, entre as naturezas das normas materiais de ordenamentos diferentes que

fundamentam as pretensdes contrapostas ou, até mesmo, por hipotese, cumuladas pela mesma

1901, MAGALHAES COLLACO, Da Qualificacdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
pp.254 e 259.

191 1. MAGALHAES COLLACO, Da Qualificacdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
pp. 256-260.

192 |, MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
pp. 258.

80



parte — que chamam simultaneamente regras de conflitos distintas, aqui sim haveria um conflito

entre regras de conflitos:

“Na disciplina da vida privada internacional prosseguida por um dado
sistema de normas de conflitos, pode acontecer que duas regras materiais,
dimanadas de ordens juridicas diferentes, e aplicaveis por forca de normas
de conflitos distintas a uma mesma situagdo fundamental da vida, venham a
revelar-se em radical dissonancia, por uma delas tutelas um interesse que a

outra incondicionalmente sacrifica”1%,

Seré necessario, pois, escolher uma regra de conflitos em sacrificio da outra.

N&o ha compatibilizacdo. E uma ou outral®,

E como resolver os conflitos entre regras de conflitos? Como determinar qual
a regra de conflitos (regra juridica de direito internacional privado) aplicavel? A autora

apresenta duas propostas: A e B.

A proposta A resolve o conflito do ponto de vista material, por meio da
adaptacdo “mais ou menos livre dos diferentes preceitos materiais postos em causa ou através

da formulacdo duma disciplina material ad hoc”'%.

Em contraponto, a proposta B procura solucionar o conflito exclusivamente
ao nivel das regras de conflito contrapostasi®. Trata-se de estabelecer critérios gerais que
legitimem a escolha de uma regra de conflitos e o sacrificio da outra. Estes critérios podem ser
principios (Proposta B.1) (sic) ou criar uma hierarquia entre as diversas regras de conflito
(Proposta B.2)%".

193 |, MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 261.

194 Saindo da visdo estrita da Prof.2 Collago, insistimos: qualificar é determinar a regra de conflitos efetivamente
aplicavel.

195 1. MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 279. Mas os fundamentos persistem na pagina seguinte.

196 | MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 280.

197 1. MAGALHAES COLLACO, Da Qualificacdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 281.
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A Proposta B.1 consiste em estabelecer um principio geral: aplicar a regra de
conflitos que atribua competéncia ao direito material do foro, caso um dos direitos materiais
implicados nas pretensdes seja o direito material do foro (chamemos de Proposta B.1.1)*%. 1.
MAGALHAES COLLACO'® ressalva, entretanto, que este seria um principio geral do direito
internacional privado portugués, havendo duvidas sobre a legitimidade desta solucdo em escala
global.

Eventualmente um conflito de regras de conflito pode ndo ter por fundo a
aplicacdo do direito material do foro, mas de outros Estados. Neste caso, deve-se aplicar a regra
de conflitos que indique o direito material que caracterize a questao juridica plurilocalizada de
maneira mais parecida ou mais proxima da caracterizacdo dada pelo direito material do foro a

questdo juridica plurilocalizada (chamemos de Proposta B.1.2)%%,

Mais uma vez a autora analisada apresenta uma ressalva e afirma que a
Proposta B.1.2 ndo pode ser um principio geral por conta da natureza varidvel dos diversos

conflitos?%?,

Inaplicaveis as Propostas B.1.1 e B.1.2, deve-se aplicar a Proposta B.2:
identificar no direito internacional privado do foro a relacdo hierarquica entre os interesses em

conflito?%?,

Todo sistema nacional de direito internacional privado tem sua propria ordem
de prioridades e, por analise a ser feita em tal sistema, € possivel extrair quais regras de conflitos

prevalecem sobre outras?®®,

198 |, MAGALHAES COLLACO, Da Qualificacdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
pp. 281-282. A autora assim desenvolve porque, a luz do direito positivo portugués vigente, seria possivel extrair
tal principio a partir de outras regras (como a prevaléncia da nacionalidade portuguesa em caso de um plurinacional
ser também portugués, por exemplo).

19 Da Qualificacdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964, p. 284.

200 |, MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 286.

201 |, MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 287.

202 | MAGALHAES COLLACO, Da Qualificacdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
pp. 287-296.

203 prof.2 Collago desenvolve exemplos para Portugal como a prevaléncia da regra de conflitos acerca capacidade
para a celebracdo de determinado ato ou negdcio juridco sobre a regra de conflitos relativa a forma de tal ato ou
negacio juridico, por exemplo.
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Falta de Regras de Conflitos Aplicaveis

Neste segundo problema relativo as regras de conflito tem-se um problema na

outorga de competéncia pelas regras de conflito.

No Cenério C ha a outorga de competéncia a um ordenamento juridico que

ndo tem normas materiais que regulem a questao juridica plurilocalizada?®.

Outro cenario, Cenario D, € aquele em que ndo ha regras de conflito no foro
que abarquem “determinada categoria de tutela juridica tipica, consignada em determinada ou
determinadas legislagGes estrangeiras?®”, impedindo a outorga de competéncia?%. Aqui ha um

“acidente técnico” nos recortes para regulamentacdo da vida privada internacional?®’,

E importante ilustrar o Cenario D, pois ndo se trata apenas de uma lacuna
absoluta (auséncia de qualquer regra de conflitos sobre obrigacdes, por exemplo). Lacunas
absolutas sdo muito raras nos sistemas de direito internacional privado. Enquadram-se no
Cenério D todas as situacBes em que ndo houver subsungdo normativa. Vejamos a titulo

exemplificativo:

PRETENSAO AUTORAL — Aplicar lei do Estado G (obrigacées)

PRETENSAO DO REU — Aplicar lei do Estado H (familia)

Porém, aplicando-se as regras de conflito do foro sobre obrgagdes e familia
ndo se encontra subsuncdo (em outras palavras: ndo se encontra a regra de conflitos aplicavel e

aplta a atribuir competéncia)

2041, MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
pp. 297-298.

205 | MAGALHAES COLLACO, Da Qualificacdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
pp. 296-297.

206 A nocdo de qualifiacgdo como subsungdo normativa fica claro, embora nem sempre a autora analisada tome esta
visdo como definitiva.

207 | MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagcdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 304.
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RC(obrigagdes) = RI(H — familia)
RC(familia) = RJ(G — obrigacdes)

A solucdo ao Cenario C (Proposta C) néo é trazida explicitamente pela Prof.?
Collaco. Interpretamos que a solucao da autora seria o fornecimento pelo juizo de uma solugéo
material ad hoc?®, tendo em vista que o foro considere que a pretensdo formulada esta num
espaco juridico. Talvez a proibicdo do estado de “ndo-direito” seja outra ferramenta a ser

explorada®®,

Acerca do Cenério D ha plurais solucdes ofertadas pela autora ora estudada.
A primeira delas (Proposta D.1) é a adaptacdo?!®. A segunda (Proposta D.2) se passa no plano
do direito internacional privado e se consubstancia na identificacdo de principios gerais para a

solucdo do cenario D21,

Sé&o dois os principios identificados pela autora. O primeiro (Proposta D.2.1)
é a aplicacdo do direito material do foro, se o direito material do foro estiver em contato com a
questdo juridica plurilocalizada?!2. Caso o foro ndo seja um ordenamento em contato com a
questdo juridica plurilocalizada, o principio construido (Proposta D.2.2.) é o de aplicar o direito
material estrangeiro que regule a situacdo da maneira mais proxima a regulacdo que o direito

material do foro daria, se pudesse ser aplicado?'®.

208 Baseamo-nos no Ultimo paragrafo do item 121, fls. 301. I. MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagdo em Direito
Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964.

209 | MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
pp. 297-303. O Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Gustavo Ferraz de Campos
Monaco, analisa o Cenario C com profundidade. G. F. C. MONAcO, Conflitos de Leis no Espaco e Lacunas
(Inter)Sistémicas, Sao Paulo, Quartier Latin, 2019, pp.187-ss. A nosso ver este problema ndo é um conflito de
qualificagdes. Sequer ha, em primeira leitura, na potencial lex causae categorizagdo juridica para poder dizer que
ha& ou ndo ha subsungdo normativa, por exemplo. H&, em verdade, uma impossibilidade de realizar os passos
qualificatorios conforme propostos nesta tese, afinal ndo ha como verificar a subsungdo normativa.

210 |, MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 305. Esta nao parece ser a solucédo ideal do Cenario D para a autora. Ela faz menc&o de que a adaptacdo é uma
solucéo costumeiramente indicada para o problema, mas prefere as solugdes das Propostas D.2.1 e D.2.2.

211 |, MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 306.

212 | MAGALHAES COLLACO, Da Qualificacdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 306. A autora ndo justifica o porqué de recorrer ao direito material do foro. Apenas faz mencdo a Martin Wolff
e indica que a constr¢do de Wolff seria “mais complexa a este respeito” (n. 52).

213 3 |. MAGALHAES COLLAGO, Da Qualificagdo em Direito Internacional Privado, Lishoa, Império Limitada, 1964,
pp. 306-307. A autora ndo justifica o porqué de recorrer ao direito material mais préximo do do foro. Ela se limita
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Consideragdes sobre as Solugdes da Prof.2 Collago

As solugdes propostas pela Prof.2 Collago possuem um foco muito grande no
direito positivo interno, seja conflitual ou material. As solugdes trazidas, ainda que sob a rubrica
de “principios”, sao extraidas ou deduzidas a partir do direito positivo portugués. As regras de
conflito sdo de fonte interna, no geral. E compreensivel a razdo pela qual a Prof.2 Collago assim
concluiu, mas acreditamos que a vocacdo internacional do direito internacional privado nédo

recebeu o devido relevo.

Igualmente, os interesses de direito internacional privado que foram
priorizados pela Prof.2 Collago ndo nos parecem ser os mais relevantes. Devemos ser explicitos.
N&o sdo plurais as passagens em que a Prof.2 Collago fundamenta valorativamente as suas
solucdes, mas é possivel verificar que a harmonia interna e a boa administracdo da justica sdo

0s interesses priorizados.

Exemplo do acima dito sdo as Propostas B.2.1 e D.2.1: valorizacdo da
harmonia interna por meio do privilégio da aplicacdo do direito material do foro como critério
para solucdo de problemas na solucéo de conflitos entre regras de conflito. A boa administracdo
da justica — facilidade que o juizo do foro tem em aplicar direito interno (ou um direito proximo

ao direito interno) — também é, sem duvida, privilegiada.

A harmonia internacional de julgados ou, em outro prisma, a busca por um
minimo de conflitos, considerada o principal interesse do direito internacional privado nédo é

equalizada nas soluc@es da Prof.2 Collaco.

Solucdes desenvolvidas sobre outros interesses do direito internacional
privado so factiveis, se ndo for possivel favorecer a harmonia internacional. E aqui que nos

distanciamos da Prof.2 Collaco.

a responder uma situacao especifica (quebra de esponsais entre francés e alema) a luz do direito internacional
privado portugués da época.
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Considerando o contexto da doutrina portuguesa, verifica-se que todas as
solucdes da Prof.2 Collago ndo ressoaram totalmente. Notamos a prevaléncia da Proposta B.2.2:

214

hierarquia entre as regras de conflito na doutrina portuguesa<**, mas ndo as solugdes de

tendéncia lexforista.

V.4 Nossa Defini¢cdo de Conflitos de Qualificacéo

Os conflitos de qualificacdo podem ser definidos como o fenémeno decorrente
da impossibilidade em determinar qual a regra de conflitos aplicavel a outorga de competéncia
para regulacdo de determinada questdo juridica plurilocalizada apds encerrada a aplicagdo do
passo qualificatorio.

Verificamos no Capitulo Il supra que meras diferencas entre o conceito-
quadro da regra de confitos do foro e o direito material mandado aplicar por esta regra de
conflitos sdo resollveis na prépria etapa qualificatéria. Inicialmente, isto é resoltvel por meio
da subsunc¢do normativa de cunho teleoldgico prevista no Passo 5. Ainda que de “categorias”
juridicas diferentes, a funcdo socio-juridica coincide, havendo subsuncao normativa (a qual deve
ser sempre teleoldgica), legitimando a outorga de competéncia ao direito material mandado

aplicar.

Caso ainda assim diferencas permanecam por ndo haver subsuncao
teleoldgica, o Passo 6 — redesignacao da regra de conflitos do foro que se chama a aplicacéo,
pois o recorte feito pelo legislador do foro pode ser a fonte do problema — oferta uma solucéo.
Caso a aplicacdo da nova regra de conflitos forneca a adequda subsuncéo, as diferencas ficam

superadas e a etapa qualificatoria prospera: foi encontrada uma regra de conflitos aplicavel.

Relembra-se a titulo ilustrativo:

214 A, FERRER CORREIA, LicGes de Direito Internacional Privado I, 62 reimp., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 228-
240. A despeito de ndo dizer que estd expressamente com Collago, o referido autor analisa os conflitos, indica
hierarquia e fundamenta em interpretacdes extraidas do direito positivo portugués, tal qual fez Collago. Quanto a
conflitos negativos de qualificacdo (falta de regra de conflitos aplicavel na nomenclatura da Collago), o autor faz
expressa mencao a Prof.2 Collago na nota de rodape 309, p. 249.
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IDENTIFICACAO DA DIFERENCA:

RC1(CQa) > RI(CQb)

APLICACAO DO PASSO 6 (BEM SUCEDIDO):

RC2(CQb) = RJI(CQb)

Se 0 passo 6 ndo atingisse o objetivo (por exemplo: pela aplicagcdo da RC(b)
encontrou-se RJ(a) — a rigor qualquer recorte que ndo fosse b, pois 0 RJ ndo se subsume
teleologicamente ao CQ da nova RC, ndo se saberia como, olhando-se somente ao passo
qualificatorio, determinar qual a regra de conflitos realmente aplicavel. Este é o verdadeiro
conflito de qualificagdo. E um problema de identificacio da regra de conflitos aplicavel, ou,
para dialogarmos com a Prof.2 Collago, um conflito entre regras de conflitos.

Tal qual a Prof.2 Collago, ndo se trata de um conflito positivo ou negativo, mas
da dificuldade de identificacio da regra de conflitos realmente aplicavel. E certo que a causa
pode variar (cumulacdo ou falta de regra de conflitos), mas a situacdo ndo muda: dificuldade de
determinacdo da regra de conflitos realmente aplicavel e apta a outorgar competéncia a um

ordenamento, obsrvado os fins do direito internacional privado.

Neste sentido, os conflitos de qualificacdo sdo identificados a posteriori e sdo ainda mais
raros?'® porque, para chegar-se a este cendrio, diversas “falhas” devem ocorrer: (i) a escolha
politicia do legislador conflitual do foro deve estar em descompasso com as tendéncias dos
demais direitos civis e direitos internacionais privados; (ii) auséncia de subsuncdo normativa

(Passos 4 e 5); e (iii) fracasso do Passo 6.

A solucdo aos conflitos de qualificado deve favorecer os interesses e objetivos

de direito internacional privado, vide subcapitulo 1.5 supra.

215 Mais raros do que considera L. MERIGGI. Ver: Les Qualifications em Droit International Privé, in: Revue de
Droit International Privé, v. 28, 1933, pp. 202-203.
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Se o legislador conflitual do foro falhou em concretizar tais interesses,
objetivos e principios, qualquer solucdo de DIP que vise a remediar uma situacao desta deve

visar os fins que o legislador deveria ter observado.

Note-se que ndo se trata de um erro do legislador?t®

em abstrato. A situacao
indesejada apenas é verificada apds consideragdo do cenério de heterogeneidade em que 0s
diversos sistemas conflituais nacionais atualmente operam. E necessario ter uma valvula de
escape para evitar a ruina do método conflitual em certos casos. E também imperativo que esta
valvula opere buscando a realizar o que o legislador nd poderia identificar na composicao da

norma juridica geral e abstrata.

A escolha politica do legislador é legitima, porém, insistimos: ndo se pode ver
o DIP por sua fonte interna, mas pela sua vocacdo internacional®l’. Sabemos que ha a
relativizacdo, de forma mais ou menos direta, de diversos postulados aqui como do legislador

onisciente ou da soberania interna.

Isto seria resolvido por meio da positivacdo das solucBes aos conflitos de
qualificacdo, mas tal pode nao ser recomendavel. As peculiaridades de cada conflito chamaréo
uma determinada linha de solucdo. Ademais, ha posic@es indicando a impossibilidade de um

sistema de DIP ser totalmente positivo?8,

As solugbes propostas pela Prof.2 Collago ndo valorizam os objetivos de
harmonia do DIP. Como discutido, estas solu¢cdes tomam em conta as escolhas do legislador do
foro (aplicar direito material do foro, ou 0 mais préximo do do foro, ou procurar hieraquia no
direito conflitual do foro), sendo que a propria Prof.2 Collaco identifica que a origem dos

problemas relativos a qualificagio podem estar no foro?%°,

216 Esta nogdo de “erro” do legilador conflitual é explorada néo s6 por Collago, mas também por G. HUSSERL, The
Foreign Fact Element in Conflict of Laws, in: Virginia Law Review, v. 26, n. 3, 1939-1940, p. 268.

217 L. B. SOHN, New Bases for Solution of Conflict of Laws Problems, in: Harvard Law Review, v. 55, n. 6,
Apr/1942, pp. 980-981.

218 p_ S, BERMAN, Towards a Cosmopolitan Vision of Conflict of Laws: Redefining Governmental Interest in a
Global Era, in: University of Pennsylvania Law Review, v. 153, n. 6, jun/2005, p. 1.844.

219 | MAGALHAES COLLACO, Da Qualificagcdo em Direito Internacional Privado, Lisboa, Império Limitada, 1964,
p. 304. “Pode por isso dizer-se que o responsavel pela falta de tutela para certa situagdo concreta da vida que
nestes casos se revela é em Ultima analise o prdprio direito de conflitos, que destacou artificialmente de ordens
diversas, através de categorias autbnomas, categorias de preceitos que s6 ganham seu pleno sentido através das
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Entendemos as razdes para privilegiar o interesse de boa administracdo da
justica ou o ideal de unidade interna. Entretanto, discordamos ao néo se privilegiar os objetivos

220

de harmonia e de paridade de tratamento“”, especialmente se a composi¢do do direito

internacional privado do foro, em um cenério de DIPs heterogéneos, € a raiz do problema.

O direito internacional privado ja foi chamado de o ramo juridico com uma
ética intrinseca??!, reconhecido como o ramo ligado a conflitos de culturas???, indicado como o

223

caminho juridico para pluralismo® etc. Todas estas analises refletem a necessidade de se

ultrapassar a valorizacdo da fonte interna do DIP, ainda que ele seja apenas de fonte interna!

V.5 Nossas Propostas de Solugéo aos Conflitos de Qualificacéo

Partiremos de cenarios em que existam mais de dois recortes juridicos
implicados. Sabemos que sao rarissimos conflitos de qualificacdo que ultrapassem dois recortes
juridicos, mas estes cenarios devem ser enfrentados. Muitas das solugOes pertinentes a estes

cenarios sdo utilizadas em cenérios com exatos dois recortes juridicos conflitados.

Conflitos entre Regras de Conflito — Mais de Dois Recortes Juridicos Implicados

Sendo a solucédo do conflito de qualificacdo um remédio que visa a assegurar

0 atingimento dos interesses e objetivos do direito internacional privado — enquanto ramo

correlagdes que os prendem a outros preceitos da respectiva ordem”. E o “acidente técnico” a que nos referimos
outrora. Quatro paginas depois, a Prof.2 Collago encerrra a sua tese.

220 A, T. vON MEHREN, Choice of Law and the Problem of Justice, in: Law and Contemporary Problems, v. 41, n.
2, Spring 1977, pp. 32-36. O autor duvida da viabilidade de realizar paridade de tratamento e concretizacdod e
valores simultaneamente em regras de DIP.

221 R. MICHAELS, Private International Law as an Ethic of Responsivity, in: Diversity and Integration in Private
International Law, org. Veronica Ruiz Abou-Nigm e Maria Blanca Noodt Taquela, 2019.

222 A RILES, Cultural Conflicts, in: Law and Contemporary Problems, n. 71, Summer 2008, pp. 303-306. A autora
explora inclusive a visao de expandir o dominio da disciplina para além da resolugdo de casos concretos.

223 R, MICHAELS, Global Legal Pluralism and Conflict of Laws, in: Annual Review of Law & Social Science, v. 5,
2009, pp. 1-35.
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juridico e ndo como subdivisdo de um determinado ordenamento juridico —, acreditamos que ela

deve atender primeiramente ao objetivo do minimo de conflitos.
Observe-se o seguinte cenario hipotético (Cenario a)?%*:

IDENTIFICACAO DA DIFERENGA:

RC1(CQa) > RI(b)

APLICACAO DO PASSO 6:

RC2(CQb) = RI(c)

O que se deve fazer? Repetir 0 Passo 6, utilizando-se a RC3(CQc).

Quatro sdo as respostas possiveis: (i) congruéncia e subsuncao ao designar-se
um odenamento com RJ(c); (ii) ndo congruéncia e ndo subsuncdo ao designar-se um RJ que ja
foi manifestado antes: (b); (iii) ndo congruéncia e ndao subsuncdo ao designar-se um RJ que
ainda ndo havia sido manifestado pelo direito material, mas ja pela RC1 do foro: (a); ou (iv) ndo
congruéncia e ndo subsuncédo ao designar-se um RJ que ainda ndo havia sido aventado seja por

uma RC ou pelas regras materiais mandadas prima facie aplicar: (d)?%.
O caso (iii) sera analisado oportunamente ¢ o chamaremos de “Cenario f”.

No caso (i) ha uma solucdo conflitual de convergéncia e subsuncdo, devendo
ser aplicada a RC3. Foi possivel identificar uma norma de conflitos aplicavel, afinal. O conflito

de qualificagéo era aparente.

No caso (ii) h4 a realizagdo de um minimo de conflito, pois mais de uma regra
de conflitos resultou na aplicagéo de algum ordenamento com o RJ (seja a ou b). O conflito de
qualificagdo, porém, é real, pois ndo ha subsuncdo. Deve-se, pois, privilegiar a aplicagcdo de um

ordenamento com tal RJ.

224 E aqui, pois, ja foi buscada identididade sécio-juridica e esta ndo foi alcangada. Todos os exemplos vindouros
ja falharam nos Passos 5 e 6, 0s quais trazem consigo tentativa de subsuncéo teleoldgica.

225 E muito improvavel que uma quarta categoria juridica seja implicada. N&o obstante, para fins de resolucéo, basta
reproduzir o Passo 6 e seus cenarios, casos e subcasos com mais variaveis.
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Até agora vinhamos trabalhando com apenas duas variaveis: CQ da RC e RJ
do ordenamento prima facie mandado aplicar (“Q”’). Contudo, o ordenamento mandado aplicar
também pode variar. Pode-se ter (e, por estarmos no caso (ii), pouco importa se elegermos a ou
b):

SUBCASO (ii.1) — Apesar de fixado o recorte b, os ordenamentos implicados variam.
Determinacgéo da aplicacdo de RC1 ou de RC3 é relevante.

RC1(CQa) - O1(RJb)

RC3(CQc) > O~1(Rb)

ou

SUBCASO (ii.2) — Fixado o recorte b, os ordenamentos implicados ndo variam.

Determinacdo da aplicacdo de RC1 ou de RC3 ¢ irrelevante
RC1(CQa) - O1(RJb)

RC3(CQc) > O1(RJb)

No subcaso (ii.2), a determinacao da regra de conflitos efetivamente aplicavel
perde relevancia, pois a outorga de competéncia é para 0 mesmo ordenamento. Ignorar-se-a a
subsuncgéo. Néo se diga que a escolha da regra de conflitos seria importante para fins de reenvio
— em futuros passos do método —, pois a solucdo conflitual do foro ndo mudara (exceto, claro,

se aceitar o retorno a sua lei material de forma indistinta, mas néo ¢ este o foco).

No subcaso (ii.1), porém, a determinagéo da aplicabilidade de RC1 ou de RC3
é fundamental, pois 0 ordenamento competente varia em funcdo da RC! Assim, uma ideia de
minimo de conflitos ndo foi suficiente e outros interesses deverdo ser tomados em consideragédo

para resolver este conflito entre regras de conflitos.
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Acreditamos que o conflito entre regras de conflitos devera ser resolvido em
favor da RC que deignar o ordenamento que mais adequadamente atenda ao interesse do DIP

melhor competéncia. Tal ocorrera observando-se as caracteristicas do caso em concreto.

Deve-se dar prevaléncia a regra de conflitos que melhor viabilize a
concretizacdo das pretensdes envolvidas na questdo juridica plurilocalizada. A razdo para tanto
ndo é apenas atingir um objetivo do direito internacional privado, mas assegurar que o DIP do

foro, por sua construcdo, ndo impeca a realizacédo de direitos.

Nem sempre, porém, um subcaso (ii.2), por conta de suas circunstancias, sera
resolvido visando-se a melhor competéncia. Assim sendo, devemos privilegiar a aplicacédo da
regra de conflitos que indique a aplicacdo do ordenamento mais préximo das partes, caso exista

algum.

Existem questBes juridicas plurilocalizadas que sdo impregnadas por um
maior contato com uma ordem juridica do que com outras. Ha inclusive legislacfes nacionais
permitindo a determinacdo do odenamento mais préximo a questdo juridica plurilocalizada
como aplicavel, em detrimento da solucdo de direito positivo??®. E claro que tal solucdo visa a
equilibrar as distor¢des derivadas do direito internacional privado. Contudo, esta solucdo € uma
clausula de excecdo aplicavel apds a outorga de competéncia a um ordenamento por uma regra

de conflito.

Aqui, utiliza-se a ideia de conexdo mais proxima como critério subsidiario
para escolha de uma regra de conflitos em cenario de conflito entre RC: deve-se escolher a RC
gue outorgue a competéncia para 0 ordenamento com conexao manifestamente mais proxima

com a questdo juridica plurilocalizada.

Contudo, se ainda néo for possivel escolher uma RC porque ndo ha nenhum
ordenamento com conexao manifestamente mais proxima, deve-se aceitar a solucéo original do

foro, ignorndo-se novamente a auséncia de subsungdo normativa, aplicando-se RC1(CQa).

226 A lei suica de direito internacional privado (Loi fédérale sur le droit international privé du 18 décembre 1987)
positivou isto em seu artigo 15.1, chamando-o de “clausula de exce¢do™: “Le droit désigné par la présente loi n’est
exceptionnellement pas applicable si, au regard de I’ensemble des circonstances, il est manifeste que la cause n’a
qu’'un lien tres ldche avec ce droit et qu’elle se trouve dans une relation beaucoup plus étroite avec un autre droit”.
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Nem sempre sera possivel realizar interesses de DIP, mas mesmo assim sera
necessario dar uma resposta juridica de direito dos conflitos, ainda que essencialmente formal.
Logo, em homenagem a nocdo de unidade sistémica, deve-se aplicar a regra de conflitos
originalmente designada pelo método qualificatorio. Tal escolha foi embasada na interpretacédo
da regr de conflitos, a qual, embora aberta, ainda é intensamente impregnada pelo direito
material do foro.

A razdo para discordarmos da Prof.2 Collaco e sequer considerarmos aplicar a
regra de conflitos que indique a aplicacao do direito material do foro € a paridade de tratamento

a que o direito material do foro e o direito material estrangeiro estdo submetidos.
Avancando ao Cenario f, (caso (iii) do Cenario a), temos o seguinte:

IDENTIFICACAO DA DIFERENGA:

RC1(CQa) > R(b)

APLICACAO DO PASSO 6:

RC2(CQb) > RI(c)

REAPLICACAO DO PASSO 6:

RC3(CQc) = RI(a)

No Cenério B ndo ha prevaléncia de nenhum recorte juridico. O minimo de
conflitos esta descartado. Se reaplicassemos o0 Passo 6 a partir do resultado da RC3, acabariamos
por reaplicar RC1, recomecando o circulo vicioso??’. Igualmente, aqui é certo que ndo ha
repeticdo de ordenamentos, pois ndo é possivel haver menos ordenamentos do que recortes

juridicos.

N&o havendo prevaléncia, deve-se privilegiar a qualificacéo feita pelo DIP do

foro, conforme o cenério anterior acima. Vez que a qualificacdo é funcional, um conflito de tal

227 Para uma visdo inovadora da analise do circulus inextricabilis em direito contratual relativa a DIP, ver: E. B.
CRAWFORD, The Uses of Putativity and Negativity in the Conflict of Laws, in: International and Comparative Law
Quarterly, v. 54, oct/2005, pp. 841-ss.
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grandeza, caso ocorra, se revela como uma grande incompatibilidade de solu¢des materiais do
ponto de vista teleoldgico. A mesma medida que o DIP é o direito da tolerancia, ele também
tem o arduo dever de resolver o conflito de leis. Ndo sendo viavel a harmonia, deve-se aceitar a

“qualificacdo” original do foro. Aplicar-se-a, portanto, RC1.

Conflitos entre Regras de Conflito — Apenas Dois Recortes Juridicos Implicados
A — “Falta” de Regra de Conflitos Aplicavel
Consideremos o seguinte:

IDENTIFICACAO DA DIFERENCA:

RC1(CQa) > OX(RJDb)

APLICACAOQ DO PASSO 6:

RC2(CQb) - OY(RJa)

Este ¢ o “Cenario y”. E desnecesséaria qualquer tentativa de reaplicagdo do
Passo 6, ha apenas dois recortes juridicos implicados e é inviavel qualquer harmonia, afinal o

Passo 6 incorpora na etapa qualificatdria justamente isto.

N&o nos opomos a solucao de identificar hierarquias entre as regras conflitos
de um dado ordenamento. Contudo, cremos que tais hierarquias devem fundar-se nos e visar 0s

interesses do DIP como melhor competéncia ou estabilidade dos interesses das partes.

E isto se da exatamente porque estes principios ja deveriam estar (e presume-
se eu estdo efetivamente) no racional dos legisladores, mas podem se perder em meio a

heterogeneidade dos diversos sistemas e ordenamentos juridicos.

Tomemos, por exemplo, o seguinte conflito?2:

228 Novamente, tem-se como pressuposto que ndo foi possivel realizagdo subsuncio teleolégica dos Passos 4 e 5.
Se fosse possivel, a etapa qualificatdria teria sido exitosa.
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IDENTIFICACAO DA DIFERENCA:

RC1(bens) - OX(RJsucessoes)

APLICACAO DO PASSO 6:

RC2(sucessdes) = OY(RJbens)

Digamos que se trate de uma pretensdo acerca direito real de habitacédo de
conjuge sobrevivente. O foro interpreta como sendo uma questédo juridica abarcada no conceito-
quadro da RC1(bens). Testando-se a aplicacdo de RC1(bens), percebe-se que seria competente
o direito material do ordenamento X (OX), o qual aplica ao caso normas juridicas que

preenchem a funcéo sdcio-juridica de sucessdes (RJsucessoes).

Abrindo-se, o foro reconsidera o enquadramento no conceito-quadro da
RC1(bens), aceita o enquadramento do OX e aplica o Passo 6, testando a RC2(sucessdes). O
resultado do Passo 6, porém, € desanimador, pois chegou-se ao ordenamento Y (QY), o qual

trata a questdo a partir do recorte juridico “bens”.

A aplicagdo das solugdes hierdrquicas devem ser casuisticas, observando-se

bem os contornos de cada situacéo.

Neste caso hipotético em particular, considerando que ndo hd nenhuma
questdo de competéncia jurisdicional exclusiva que impeca o reconhecimento de direitos
adquiridos no exterior??®, deve-se aplicar a regra de conflitos que outorgue competéncia a lei do
local da situacdo do bem. Esta € a lei que tera melhores condi¢cdes de, ao menos em tese,

concretizar o direito almejado. Trata-se de uma solucéo calcada no ideal de melhor competéncia.

Problemas secundarios podem ocorrer, por exemplo eventual tratamento

discriminatorio por parte da lei aplicavel. Estes problemas secundarios sdo encarados

229 A despeito de ndo ser objeto deste estudo, deve-se analisar a incorporacdo dos conflitos de qualificacdo como
um nado impedimento para reconhecimento de sentencas e decisdes estrangeiras.
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posteriormente no método do DIP via excegdo de ordem publica ou inconstitucionalidade de lei

estrangeira®?.

Outro caso hipotético: regime de bens versus sucessdes. Pretensdo patrimonial
de um cénjuge supérstite. Se se considerar que ndo ha identidade funcional entre as duas
grandezas?!, num vacuo, deveria ser privilegiada a regra de conflitos do foro que faca serem
aplicadas regras materiais sobre regime de bens. A natureza cosmopolita®?> do DIP é
privilegiada em uma solucdo como esta, pois aportes culturais impreguinam o comportamento
humano e as expectativas dos individuos. A relacdo matrimonial j& traz consigo direitos e
deveres efetivos, ainda que desencadeados pelo evento morte como causa para fim da relagéo
matrimonial. A sucessdo € incerta. N&o se sabe se o herdeiro serd premorto ou nao, por exemplo,
entre outras variaveis que impecamuma maior estabilizacdo dos interesses dos envolvidos. Este
é um cenario em que factivel dar prevaléncia a regra de conflitos que resulte na aplicacdo de
regras materiais sobre regime matrimonial, embasando-se no grau de estabilidade dos interesses

das partes®®,

230 Sobre o tema, ver: G. F. C. MONACO, Controle de Constitucionalidade da Lei Estrangeira, Séo Paulo, Quartier
Latin, 2013.

231 Constata-se que os direitos materiais, especialmente dos paises de tradicdo de civil law, tendem a conceder
direitos ao cénjuge sobrevivente, alterando-se muitas vezes o titulo juridico, mas ndo a existéncia de prote¢éo
juridica. Acreditamos que, mais comumente do que ndo, havera identidade entre as fungdes socio-juridicas dos
direitos outorgados aos conjuges sobreviventes oriundos de diversos ordenamentos, ainda que a titulos diferentes.
G. F. C. MONACO decreve situagdes como a acima como “identidade estrutural”, ja levando em consideragéo a
forma de producdo de efeitos das regras de conflito, em Conflitos de Leis no Espaco e Lacunas (Inter)Sistémicas,
S&o Paulo, Quartier Latin, 2019, pp. 231-232.

232 \er: P. S. BERMAN, Towards a Cosmopolitan Vision of Conflict of Laws: Redefining Governmental Interest in
a Global Era, in: University of Pennsylvania Law Review, v. 153, n. 6, jun/2005, p. 1.861: “A cosmopolitan
conception of choice of law, in contrast, makes no attempt to deny the multirrotedness of individuals within a
variety of communities, both territorial or nonterritorial. Indeed, the basic tenet of cosmopolitanism, as I define it,
is the acknowledgement of multiple communities, rather than the erasure of all communities except the most
encompassing. Thus, although a cosmopolitan conception of choice of law often seeks to acknowledge and
accomodate transnational and international norms, it does not require a universalist belief in a single world
community.

A choice-of-law regime built on cosmopolitan principles, therefore, asks courts to consider the variety of normative
communities with ties to a particular dispute. In doing so judges must see themselves as part of na interlocking
network of domestic, transnational, and international norms. Recognizing the ‘complex and interwoven forces that
govern citizens’ conduct in a global society’, courts can develop a jurisprudence that reflects this cosmopolitan
reality”.

233 Outro exemplo que poderia ser reconduzido a esta ideia é o da aplicacdo da regra de conflitos que outorgue
competéncia para um ordenamento juridico com recorte juridico de “substancia do negécio juridico” em detrimento
da regra de conflitos que outorgue competéncia a um ordenamento com recorte juridico “forma do negocio
juridico”. Contudo, situagdes como a descrita tendem a gerar cada vez menos conflitos de qualificacdo, relegando
0 problemas a casos histdricos tdo-somente.
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Outra possibilidade, esta fora da hierarquizagdo da regras de conflitos, é
aplicar a regra de conflitos que favoreca a conexdo mais préxima, caso haja alguma conexao
manifestamente mais forte com algum dos ordenamentos juridicos implicados. Advertimos que
tal solucdo deve ser vista e aplicada com cautela, a fim de que néo seja uma carta branca aos

juizes.

Caso ainda persista o conflito, deve-se aceitar a escolha originalmente feita
pelo direito internacional privado do foro e aplicar a RC1, tal qual fundamentado nos cenérios

anteriores.

B — “Cumulag¢do” de Regras de Conflito Aplicaveis

A principio ndo é facil de identificar um cenario como o abaixo (“Cenario
8"

SIMULTANEAMENTE E ACERCA DA MESMA QUESTAO JURIDICA
PLURILOCALIZADA:

RC1(CQa) > OX(RJa)
RC2(CQb) > OY(RJb)

Assim afirmamos porque a etapa qualificatoria gera a eleicdo de uma Unica
regra de conflitos do foro para uma Unica questdo juridica plurilocalizada.

Este pode ser um vicio da visdo processualista brasileira de que o Juizo
conhece lei federal e aplica lei federal a despeito da causa de pedir juridica trazida pelas partes.
Trata-se de iura novit curia. Muito embora as partes postulem, o Juizo decidira a partir do direito

internacional privado brasileiro, o qual é legislacao federal. O Juizo, pois, seguira os Passos 1 e

Igualmente, a ideia de favor negotii se encaixa neste viés de privilegiar a estabilizacdo das inten¢des e interesses
das partes.
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2 da qualificacdo e determinard qual regra de conflitos comporta a questdo juridica em seu

conceito-quadro?4,

O Cenério 6 € mais factivel a partir da ideia de pretensdes trabalhada pela

Prof.2 Collaco.

N&o obstante, caso o operador do direito (juiz, tabelido, parecerista etc.) fique
em ddvida e acredite que existam duas regras de conflito aplicaveis?®® para uma determinada
questdo juridica plurilocalizada, ele devera escolher a regra de conflitos que preencha o passo
1, isto é, a regra de conflitos cujo conceito-quadro corresponda ao recorte juridico dado a

questdo juridica pelo direito material do foro.

Se ainda assim resultar divida — qui¢a porque o direito material do foro ndo
oferta um recorte juridico claro —, deve-se solucionar o conflito por meio da hierarquiazacéo das

regras de conflitos do foro, conforme analisado no Cenario v.

234 Na hipotese, claro, de nossa teoria vir a ser aplicada.
235 Aplicaveis, pois ambas outorgam compténcia a um ordenamento que dé as suas normas materiais recorte juridico
que se subsume no conceito-quadro da regra de conflito que Ihe outorgou competéncia.
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CONSIDERACOES FINAIS

As controveérsias acerca da etapa qualificatoria em direito internacional
privado estdo intimamente ligadas com as diversas visdes das caracteristicas das regras de

conflito.

Descrever a regra de conflitos como uma norma juridica que regula fatos de
maneira indireta impde a relevancia total do aspecto fatico como substrato de analise da

qualificacdo e, portanto, da identificacdo da regra de conflitos aplicavel.

Por outro lado, entender a regra de conflitos como uma norma juridica sobre
normas juridicas atenua — ou para parte da doutrina retira — o aspecto fatico da etapa
qualificatoria. Ao fim e ao cabo, a identificacdo da regra de conflitos aplicavel passaria por um

exercicio de subsuncdo normativa.

Esta dualidade ainda revela diferencas no alcance da referéncia feita por uma
regra de conflitos a um ordenamento juridico: referéncia a toda e qualquer norma do
ordenamento mandado aplicar que regule a questdo juridica plurilocalizada ou, em contraponto,
a referéncia seletiva as normas do ordenamento mandado aplicar que se subsumam ao conceito-

quadro da regra de conflitos que Ihe outorgou competéncia.

Este é apenas mais um ponto de divergéncia entre os sistemas de DIP. Além
de variedade de elementos de conexdo, aceitacdo ou ndo do reenvio, de conceitos-quadro etc.,

ha a diversidade nos contornos descritivos do que como atua uma regra de conflitos!

N&o s6, infelizmente. H& também pluralidade de técnicas legislativas acerca
de como construir positivamente uma regra de conflitos. Identificamos trés principais tipos de
regras de conflito (Tipos I, Il e I11), sendo o critério de classificacdo o grau de abstracéo juridica
do conceito-quadro de uma regra de conflitos. Tal vai da auséncia de conceituacéo juridica (Tipo

I) & especializacdo de subcategorias do direito (Tipo Il1).

Nem tudo é disparidade. A interpretacdo de uma regra de conflitos deve
observar o nucleo do direito do foro, mas deve ser capaz de se abrir a influéncias que ultrapassem

o direito do foro. A regra de conflitos pode outorgar competéncia a qualquer direito nacional.
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Sua vocacgdo universalista, ou a0 menos cosmopolita, torna a regra de conflitos um desafio a
unidade sistémica: seu sentido se origina do direito do foro, mas tem que ser capaz de ir além.

Tal repercute na etapa qualificatoria.

Ainda sobre as regras de conflito, estabelecemos 0s objetivos, interesses e/ou
principios que todo legislador de DIP deve procurar seguir na composicao de seu sistema de
direito internacional privado. O destaque fica por contra da harmonia juridica internacional —
também podendo ser entendida como minimo de conflitos ou harmonia de decisées —, pois
conforma os ideais de seguranca juridica, previsibilidade e da o real contorno do DIP: a

adequada localizacdo de questdes juridicas pluralocalizadas.

A harmonia juridica internacional ndo e atingivel em todos os casos. Os
sistemas de DIP também procurardo outros objetivos como a harmonia interna, a observancia
da melhor competéncia e o respeito a paridade de tratamento. A boa administracéo da justica,

vista como a prevaléncia da aplicacdo do direito material do foro, deve ser excepcional.

As teorias sobre qualificacdo ndo equalizam os interesses de DIP. Como se
ndo bastasse toda a heterogeneidade que cerca dos sistemas de DIP e suas respectivas etapas

qualificatorias, as teorias da qualificacdo ndo dao relevancia os objetivos do DIP.

A origem da teoria da qualificacdo em direito internacional privado,
resultando na solucédo de qualificacdo lege fori, ja retrata o rigor I6gico conferido ao problema.
Ainda, a visio de Etienne-Adolphe Bartin é inspirada no conflito de soberanias, deixando um
legado negativo. Intensificou-se o carater interno da regra de conflitos e ndo sua vocagao

internacional Encarou-se o problema originalmente sob esta perspectiva.

A reacdo, doutrina da qualificacdo lege causae, relativiza o rigor l6gico, em
prol de uma solucdo em favor da caracterizacdo conforme o direito mandado aplicar. A reacao
foi deveras radical. Com as criticas a qualificacdo lege causae percebemos que algum rigor

I6gico é necessario e deve-se, de algum modo, partir da lex fori.

Abstraindo-se do aspecto do DIP ser fonte interna, a teoria da qualificacédo
conforme conceitos autbnomos e universais levanta novamente a visao da regra de conflitos

aberta e da vocacdo universal do DIP. Contudo, a dificuldade de aplicacdo pratica levantou
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criticas insuperaveis a esta doutrina, afinal como estabelecer o que hd de comum? Entendemos
que o segredo esta em como o DIP do foro subsume a conceituagéo do direito material aplicavel.

Ao invés de ser formal, deve ser teleologica.

Outras tentativas de compatibilizacdo tém lugar. Surgem as teorias da dupla
qualificagdo como caminhos a dar relevo tanto as conceituacfes da lex fori, quanto as da lex
causae. Temos o0 nascedouro das ideias de subsuncdo normativa da lex causae ao conceito-

quadro da regra de conflitos que Ihe outorgou competéncia.

A solucdo do DIP portugués tem o mérito de conferir relevancia a questdes de
harmonia ao prescrever, vide doutrina local, que a qualificacdo em sentido estrito ocorre com a

subsuncéo das regras da lex causae ao conceito-quadro da regra de conflitos.

Esta subsuncdo normativa é teleoldgica e decorre da compatibilidade das
funcBes socio-juridicas percutidas pela lex causae e pela regra de conflitos. Aceitar diferencas
formais decorre do carater aberto que as regras de conflito devem ter por conta da vocagdo
internacional do DIP.

Fez-se necessario separar bem todos os “passos” da etapa qualificatoria. Esta

possui 5 passos:

Passo 1: atribuicdo do fato misto/questdo juridica plurilocalizada a um
conceito-quadro de uma das regras do DIP do foro conforme critérios do DIP do foro,
identificando a exata regra de conflitos do foro que se pretende aplicavel — em geral este passo

tende a ocorrer de forma automatica ou inconsciente;

Passo 2: agora identificada a regra de conflitos, deve-se interpretar
teleologicamente o seu conceito-quadro, a fim de abstrai-lo (mas sem rejeitar) dos conceitos do
foro, mas sim identifica-lo conforme a justiga de DIP;
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Passo 3: aplicar, para fins de teste, a regra de conflitos identificada no Passo

1, obtendo um ordenamento potencialmente aplicavel?®;

Passo 4: subsumir materialmente, conforme as regras da lex causae, os fatos
a uma norma ou conjunto de normas da lex causae, obtendo-se, pois, a classificacao destes fatos
na lex causae, a qual repercute na funcdo sécio-juridica da(s) normas(s) aplicaveis pela lex

causae?®’;

Passo 5: verificar se ha subsuncéo normativa (qualificacdo em sentido estrito)
da lex causae ao recorte do conceito-quadro da regra de conflitos que atribuiu competéncia para
aquela lex causae (atribuicio de competéncia especializada)?3. Esta subsuncdo normativa deve
ser teleoldgica.

Caso, ainda assim, haja disparidade entre os recortes juridicos do ordenamento
mandado aplicar e a regra de conflitos que Ihe outorgou competéncia, ndo havera qualificacao,
pois ausente a subsuncdo normativa. Isto importa dizer que a etapa qualificatoria ndo atingiu

seu objetivo e ndo identificou qual € a regra de conflitos do foro efetivamente aplicavel.

Para situacGes como esta, a etapa qualificatoria possui um passo adicional: o
Passo 6. Pode ser que, embora bem intencionado, o problema esteja na escolha politica feita

pelo legislador conflitual. Em outras palavras: o DIP do foro pode ser a causa do problema.

O Passo 6 consiste na reaplicacdo dos passos 3 a 5 da etapa qualificatdria,
porém utilizando-se a regra de conflitos que tenha o recorte juridico (funcéo sécio-juridica) em

consonancia com o recorte juridico da lex causae.

Caso, apo6s o Passo 6, haja subsun¢do normativa, significara que as razes para

que o Passo 1 seja realizado como € — inspiracdo no direito do foro — eram o problema naquele

2% Tratando-se de regras de conflito do Tipo |, este passo ndo é apenas um teste, mas sim o fim da etapa
qualificatoria, pois as RCI ndo possuem conceitos-quadros moldados sob enfoque juridico.

237 Este passo € inaplicavel a regras de conflito do Tipo I, pois as RCI ndo possuem conceitos-quadros moldados
sob enfoque juridico.

238 Este passo € inaplicavel a regras de conflito do Tipo I, pois as RCI ndo possuem conceitos-quadros moldados
sob enfoque juridico.
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caso concreto. O DIP do foro tem que reconhecer, no cenario de “heterogenia generalizada”, de

ele ser o ponto fora da curva.

Caso seja aplicado o Passo 6 e ndo ocorra subsuncéo, significa que ainda nao
se tem a regra de conflitos aplicavel, embora mais de uma tenha aparentado ser aplicavel. Aqui,
sim, ha um “conflito de qualificagdes”, embora nossa preferéncia seja para a nomenclatura de

“conflito entre regras de conflito”.

A doutrina especializada propde solucdes aos conflitos de qualificacdo que
privilegiam a aplicacdo da regra de conflitos que outorgue a competéncia da lex fori ou a

hierarquizacdo das regras de conflito, aplicando-se a de “hierarquia superior”.

Propomos que os critérios que impliquem na aplicacdo da lex fori por razbes
de boa administracdo da justica ndo sdo adequados, pois ndo equalizam — ou ndo tentam

equalizar os demais objetivos do DIP.

Tal qual o legisaldor compde suas regras de conflito visando a concretizagédo
dos objetivos do DIP, as solugfes aos conflitos de regras de conflitos devem visar os mesmos
fins, pois, ao fim e ao cabo, o que se tera é a identificacdo de uma regra de conflitos aplicavel,

ainda que a despeito de ndo haver subsuncdo normativa.

Nossas solucdes, as quais variam a depender do nimero de regras de conflitos
em conflito (por decorréncia nimero de recortes juridicos implicados), buscam por concretizar
primeiro, se houver caminho para tanto, 0 minimo de conflitos e, depois, a hierarquizagdo das
regras de conflito a partir da cincretizacdo de outros objetivos de DIP como melhor competéncia

ou a estabilizacio dos interesses das partes?.

Por fim, ndo resolvido ainda o conflito, propomos a valorizacdo da regra de
conflitos primariamente identificada (Passo 1) e sua aplicabilidade. Assim defendemos em prol

da paridade de tratamento?*.

239 A consideracgdo das expectativas ou interesses ou intences das partes esta originalmente inserida no objetivo
da harmonia juridica intenacional.

240 No mais, ainda ha outros passos do método que podem viabilizar os interesses de DIP (por exemplo: harmonia
juridica internacional por meio do reenvio).
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