CONFLITOS DE QUALIFICAGAO

Modalidade de conflitos de lei

Pelo Dr. AMERICO CAETANO NUNES

IDEIA JUSTIFICATIVA DA SOLUCAO A ADOPTAR

RANDE acuidade e justificado interesse suscitou entre mui-
G tos paises, nomeadamente americanos e escandinavos, o
importante problema da unificagdo do direito interna-

cional, até ao inicio da ultima grande guerra.

As tentativas feitas neste campo, algumas coroadas de pleno
&xito, entusiasmaram muitos homens de direito a prestar a sua
atenciio ao problema.

Era, sem divida, um problema actual. A unificagdo interna
do direito, que s6 foi conseguida no século XIX, em ltalia, Franca
e Alemanha, seguida depois noutros Estados, é incontestavel-
mente a base sem a qual nio se podia tentar a unificagdo inter-
nacional do direito, sé iniciada na segunda metade do século XIX.
As grandes descobertas, tornando as nacdes cada vez mais pré-
ximas umas das outras, muito contribuiram para o desenvolvi-
mento das relacdes internacionais, pois cada nagdo, quer para
as suas necessidades cotidianas, quer para as de luxo, precisa
da contribui¢io e do auxilio das outras.
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E dai. pelo aumento progressivo e natural destas relagdes,
surgem, por vezes, conflitos de direito.

O homem precisa porém de seguranca nas suas relacdes reci-
procas, e s6 a obtem quando sabe, em concreto, o que pode ou
nao pode fazer — qual é o direito que o regula. Este é, mesmo, o
mais importante mébil que o leva a agir, e para o homem agir
precisa de saber com antecipagdo que os seus respectivos direitos
e obrigagdes estdo nitidamente fixados,

Esta ideia, ou melhor, esta necessidade de seguranca, fez
com que se realizasse no direito interno a codificagdo, e no direito
internacional a internacionalizacio do direito. Como poderia um
comerciante, mesmo assistido dum conselho de técnicos-juridi-
cos, mantendo relagses constantes com diferentes Estados, ter
seguranca nas suas relagdes, se para cada negécio, para cada
relac3o, tivesse de aplicar uma lei sempre diferente, uma lei, as
mais das vezes, incerta ?

Surge, assim, uma aspiragdo vaga, mas que nio deve conside-
rar-se uma utopia, para a unificagdo do direito, para a simplifi-
cagdo do direito.

Conseguiu-se obté-la, quer pela unificagdo propriamente dita,
quer pela imitag3o.

A imitagio, consistindo essencialmente em copiar, melhor ou
pior, uma instituicio dum Estado para a adoptar noutro, embora
corresponda A tendéncia inacta do homem sempre propenso ao
descango do espirito, e, por isso, pouco disposto a entregar-se ao
arduo trabalho de criar, parece 3 primeira vista verdadeira, pois
o que deu bom resultado num Estado, natural & que o dé& noutro.
Sofre porém o grave perigo de nio serem devidamente aprecia-
das as condiggBes sociais, econdmicas e outras dos Estados em
causa, condi¢des que bem podem ser divergentes nos FEstados
onde se pretendam adoptar.

Melhor se apresenta a unificagdo propriamente dita, que re-
sulta dum acordo entre diversos Estados, apés evidentes conces-
sdes reciprocas; é como diz TARDE uma «imitagdo reciprocan —
a criagdo duma terceira ideia que pde termo ao conflito. E. tal
solugdo ndo é perigosa, pois cada Estado s6 se limitar4 na me-
dida em que o entender conveniente.
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A unificagio impde-se — dado facilitar as rela¢Ges interna-
cionais — ndo 86 como facto querido por certos dirigentes da
humanidade, mas como um efeito fatal do desenvolvimento
humano.

Obstéaculos psicolégicos e econémicos porém surgem contra
esta ideia :— a variedade de condi¢des fisicas, econémicas e so-
ciais dos paises, impedindo que os mais atrazados adoptem a
legislacio dos mais adiantados; — a pretensio legitima dos Es-
tados jovens de manter e desenvolver o que é nacional; — o sen-
timento, que nio se manifesta visivelmente e contrario as tendén-
cias da civilizagio actual, dum orgulho nacional por parte de
cada Estado de se julgar, como diz VECCHIO, superior aos demais,
levando-o a isolar-se dos outros Estados; — e, ainda, o receio
dos Estados se ligarem indefinidamente, visto haver solugdes que
parecem ,no momento, felizes mas que podem fazer surgir pos-
teriormente reclamacdes. Qutros obstidculos menos importantes
podem ainda surgir, como sejam a frequéncia, maior ou menor,
de relacdes entre os Estados, a existéncia dum cédigo recente
com solucdes actuais e sem lacunas, etc.

Nio obstante, o campo em que a unificagdo foi tentada e em
que obteve mais éxitos, foi no capitulo do direito que se poderd
chamar «direito dos negécios» em oposicdo a direitos de familia.
Por uma razio de possibilidade — as leis de familia, propriedade
e direito ptblico sio dominadas por principios acerrimamente
defendidos pelos paises que as aceitaram; e a raga, o meio, o
estado social e econdmico exercem indiscutivelmente uma acgdo
divergente. Por uma razio de utilidade — a unificagio s6 é de
desejar principalmente na medida em que possa facilitar as rela-
¢Oes mals constantes entre os povos, pois na tutela, no casa-
mento, na propriedade, n3o existe o mesmo grau de utilidade
que nas relacdes comerciais, do trabalho e algumas civis.

Poucas sdo, assim, as matérias em que se tem conseguido,
quer por tratados, quer por leis uniformes, obter uma unificacgo.
E. mesmo entdo, esta sé compreendeu pontos limitados de di-
reito e poucos Estados as adoptaram.

Vastissimo é assim o campo onde ainda surgem conflitos nas
relagdes internacionais, sobretudo depois de Khan e Bartin.

Todavia, com essa ideia estamos em harmonia com a ten-
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déncia natural do desenvolvimento humano, e bom serd que se
ndo percam a coragem e boa vontade, interrompidas infelizmente
com a tltima guerra, e que os homens de direito de nove prestem
a sua atengdo para este campo importantissimo.

PARTE 1

CONFLITOS DE LEIS

Todos os direitos, privados ou piblicos, sio poderes que a
ordem juridica confere 3 pessoa, e que sé tomam relevincia
quando exercidos.

Pelos Estados é admitido o principio do reconhecimento da
capacidade juridica aos estrangeiros — pelo qual é permitido e
concedido a estes, mesmo em paises diversos do da sua origem,
poderem igualmente exercer os seus direitos, com limitacdes
maiores ou menores — e o principio do reconhecimento do valor,
eficicia e aplicabilidade das leis estrangeiras — pelo qual os
tribunais nacionais sio obrigados a aplicar as leis doutros pafses
— (art. 24.° e 27.° do Cédigo Civil e art. 4.° do Cédigo Comer-
cial).

Assim, ndo é dificil conceber que o exercicio dum direito
num determinado Estado, possa entrar em contacto com leis de
outros paises. Para isso, basta que nessa relacio existam elemen-
tos de conexdo com as diferentes ordens juridicas, isto é, que os
diferentes aspectos, por que pode ser encarada essa relagdo, se
relacionem, cada um deles, com a lei dum Estado, suscitando
assim o problema de saber qual a lei que ha-de reger aquela
relagdo. Problema de grande interesse, dados os limitados pontos
em que se conseguiu obter unificago.

Para se resolver o conflito que surge nestes termos, tém de se
determinar os elementos de conexio da relagdo juridica — su-
jeito, objecto, facto juridico e garantia.

E, sumariamente, esboca-se como a relagdo juridica, através
dos seus elementos, pode ser posta em contacto com leis de dife-
rentes paises.
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Quanto ao primeiro elemento — sujeito — h4d a considerar
trés pontos disttintos : a) — nacionalidade — a pessoa juridica
tem normalmente a qualidade de cidaddo dum certo Estado —
arts. 18.° e segs. Cédigo Civil—e numa determinada rela-
¢io pode cada sujeito ter a sua nacionalidade: — b) — domi-
cilio — a pessoa tem um certo lugar, a sede da sua vida juridica,
onde se reputa presente para o exercicio dos seus direitos e obri-
gacdes — arts. 40.° e segs. do Cédigo Civil —e algumas
legislacdes, como a inglesa, mandam regular o estado e a capa-
cidade pela lei do domicilio; — ¢) — e a vontade — no grupo
das normas supletivas, admite-se, em direito internacional pri-
vado, o principio da autonomia da vontade.

O elemento — objecto — é sempre uma coisa ou um facto, e,
portanto, tem sempre um lugar de situagdo ou de prestacio (ele-
mento real de conexdo).

O elemento — facto juridico — pelo qual se constitui a rela-
¢io do sujeito com o objecto, resulta duma declaragdo de vontade
ou de uma contingéncia prevista na lei. E, tanto a forma como a
manifestacio da vontade para a prestagio do consentimento —
podem fazer com que a relagio entre em contacto com varias
legislagdes.

Quanto ao ultimo elemento — garantia — , a protecgdo dos
direitos subjectivos que derivam da relagdo juridica tem de ser
solicitada perante o tribunal dum determinado Estado — é um
outro elemento de conexio real.

Examinados quais os elementos de conexio, trata-se de saber
qual o elemento decisivo da aplicabilidade de certa lei, qual a
que pode conduzir a uma solugdo mais justa.

E uma questdo de técnica-juridica, cuja resolugdo é sem di-
vida a questio magna do direito internacional privado, e para
a solucdo da qual se encontram, através da evolucdo do direito
internacional, trés sistemas:— o da personalidade das leis; o
da territorialidade das leis: e o da coordenagdo das leis a que a
relagdo juridica se liga.

Na terminologia usada por certos autores, os dois primeiros
sistemas sdo — solucdes mecinicas — e o Gltimo — solugdo cien-
tifica.
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I — Sistema de personalidade das leis. — O principio da per-
sonalidade das leis monta ao direito romano. Foj esbogada por
este com o seu «jus gentium», que mais n3o era do que um direito
civil romano cosmopolita, nio fazendo, como o «jus quiritumy,
depender a participacio dos seus preceitos da qualidade de cida-
déo romano, mas antes estendendo-se a todos os homens livres,
qualquer que fosse a sua nacionalidade, regulando assim as rela-
¢Oes juridicas dos estrangeiros entre si e destes com os cidadios
romanos. Formava um sistema juridico independente do sistema
juridico formado pelo «jus civilen em sentido restrito (direito
quiritario) .

Esta solugdo foi depois adoptada na Europa medieval, desi-
gnadamente na penfnsula, onde os habitantes das provincias do-
minadas pelos barbaros mantiveram durante certo tempo o goso
das suas leis, isto &, do direito romano, enquanto os vencedores
continuavam regulando-se pelo seu direito préprio.

Foi ainda a solucio personalista a dominante no regime das
capitulagdes. Mas na conferéncia de Montreux, de 1937, acordou-
-se na abolicdo de tal sistema no Egipto, dltimo pafs onde
vigorava.

Segundo, portanto, a solucdio personalista, as relacGes juridicas
sdo reguladas pelas leis da naciio a que o individuo pertence,
sendo, assim, elemento de conexio decisivo da competéncia das
leis a «nacionalidadey, ou melhor, «a origem das pessoas.

Il — Sistema da territorialidade das leis. — Com a fusio juri-
dica das racas que constitufram os Estados medievais e com o
desenvolvimento do feudalismo, sistema politico da fuso da sobe-
rania com a propriedade e de isolamento politico e jurfdico dos
diversos senhorios, afirmou-se o principio da territorialidade das
leis, segundo a qual ficaram sujeitas & lei vigente em determi-
nado territério todas as pessoas que ai se encontravam, todas as
coisas af situadas, e todos os actos que af se verifiquem ou sejam
praticados.

Nesta solucio, o elemento de conexdo decisivo da compe-
téncia das leis é o do lugar da apreciacdo das relacdes juridicas,
visto s6 poderem ser apliciveis as leis vigentes no respectivo
territério.
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As solucdes mecanicas, embora encontrando explicagio nas
condig¢ées sociais em que surgiram, ndo sio de maneira nenhuma
defenséveis.

O sistema da personalidade das leis, por ser uma associagao
exagerada do direito com a pessoa, era imncompativel com a sobe-
rania do Estado local e, além disso, nalguns Estados onde coexis-
tissem véarias tribus com direitos diversos, no caso de pleitos
mixtos, a confusio seria grande.

Entendia-se que devia prevalecer o costume do réu, embora
solugdo arbitrdria e injusta, pois dava lugar a que esse mesmo
réu invocasse um direito que seria o seu, ou nao, conforme no
caso concreto lthe fosse mais favoravel.

O sistema da territorialidade das leis, representa uma alianca
excessiva do direito com a terra. E incompativel com a existén-
cia dos préprios conflitos de leis, visto ordenar a aplicagdo do
direito vigente em determinado territério, a todas as pessoas que
ai se encontram, a todas as coisas af situadas, a todos os actos af
verificados.

Assim, a solugdo territorialista tornaria extremamente casual
e diverso, de Estado para Estado, o valor juridico de um mesmo
facto ou relagio, produziria completa incerteza acerca da vali-
dade e eficicia dos actos juridicos, paralizana as relagdes entre
os cidadados dos diversos Estados, e redundaria muitas vezes em
violag¢io clara da mais elementar justiga.

Il — Sistema da coordenagdo das leis. — Dada a intensifi-
cacdo da vida internacional, dado o aumento constante das tro-
cas internacionais, dada a formagdo da comunidade juridica in-
ternacional, sentiu-se a necessidade de seguir um sistema em
que as leis locais fossem coordenadas com as leis estrangeiras.

Nem sempre se deve aplicar a lei territorial, pois muitas
vezes a solugdo mais justa obtem-se através da aplicagio duma
lei estrangeira. Daqui o aceitar-se, como verdadeiro, o principio
do reconhecimento do valor, eficicia e aplicabilidade das leis
estrangeiras, no sentido de nio ignorar essas leis e de as aplicar
as diferentes relagdes juridicas. Tal principio importa para os
Estados a adopgao de regras de resolugio de conflitos segundo o
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critério que lhes parecer mais conforme a natureza objectiva das
relages juridicas e ao fim social da lei.

Mas existira, na verdade, o principio do reconhecimento das
leis estrangeiras ? Existindo, qual o seu valor e qual o seu ca-
racter ?

N&o se pode pér em divida a existéncia dum principio de
direito consuetudinario que imponha aos Estados o reconheci-
mento do valor e eficicia das leis estrangeiras. Todos os Estados
aceitam, com efeito, esse principio e simultineamente reconhe.
cem a necessidade de adoptarem sistemas de regras de reso-
lucio dos conflitos de leis, e reconhecem, mais ainda, a necess;-
dade de moldar as suas normas de conflitos pelas leis existentes
nos demais Estados.

A evolugdo tem-se feito no sentido de uniformisar as legisla-
¢es dos varios Estados.

E ndo apenas no costume, mas também nos tratados, nés
encontramos a aceitagio desse principio. Assim, nos tratados de
Montevideu (1889) ; nas convencdes de Haia (1898, 1902, 1905,
1930), e ainda em outras convengoes, se estabeleceram principios
uniformes de resolucdo dos conflitos de leis nas relagdes de consi-
der4vel nimero de Estados.

De tudo o que fica dito se conclue, sem sombra de davida,
a existéncia duma convicgdo juridica comum dos Estados cultos
acerca do principio do reconhecimento do valor, eficécia e apli-
cabilidade das leis estrangeiras e da concomitante necessidade de
adopcio de um sistema de normas de resolucdo dos conflitos
de leis,

Existira, no entanto, essa mesma convicgdo juridica, relativa-
mente & necessidade do reconhecimento de um sistema de regras
uniformes de resolugdio dos conflitos de leis?

Se pode afirmar-se a existéncia de um acordo normativo t4-
cito dos Estados sobre a aceitacdo do principio do reconheci-
mento do valor, eficicia e aplicabilidade das leis estrangeiras, e
ainda o reconhecimento da obrigagso de possuirem um sistema
de regras de resolugdo dos conflitos de leis, o mesmo ndo se
pode afirmar quanto & admissio de um sistema geral de regras
uniformes de coordenagdo das leis dos diferentes paises.
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Dentro do principio geral do reconhecimento das leis estran-
geiras, os Estados conservam a liberdade de escolher o sistema
de conflitos que, em seu critério, melhor se harmonise com a
natureza das relacdes juridicas e com o fim social da lei.

Ainda que unanimemente reconhecido pelos Estados o prin-
cipio do «reconhecimento do valor, eficicia e aplicabilidade das
leis estrangeirasy, este nao teve, porém, sempre a mesma posicio,
quer no campo legislativo, quer no campo doutrinal ; antes, so-
freu varias evolugdes até chegar ao ponto em que hoje se encontra.

Nem mesmo no seu fundamento permaneceu estavel.

A primeira aplicagdo pratica deste principio comega com as
doutrinas estatutarias, mais espscificamente. com a «Escola Ita-
Jianan (Bartolo e Dumoulin). e apareceu nas cidades do norte da
It4lia nos meados do século XI1, atingindo o seu ponto culminante
com a escola holandesa do século XviI,. a qual justificou a apli-
cacio da lei estrangeira baseando-se no principio da «cortesia
internacionaln. Mais tarde, entra em decadéncia e cede caminho
s doutrinas da «comunidade internacional» com a wescola fran-
cesan do século XVIHI, que marca jA um periodo de transicdo.

Com Savigny. entra-se abertamente na fase das doutrinas da
«comunidade do direiton. em que a justificacio da aplicagdo da
lei estrangeira se faz, nio obedecendo a um principio de cortesia,
mas antes a um imperativo de justica — o qual. de resto, fora ja
esbocado pela escola estatutaria italiana.

Assim. a lei a aplicar serd aquela, de entre as vérias leis com
essa relacio em conexdo. que pelo seu fim ou pela prépria natu-
reza da relaciio juridica. fr, segundo os diversos critérios, reco-
nhecida como a mais competente para a regular.

Ponto incontrovertido. porém, é o de que o objectivo da dou-
trina e do direito positivo. no que respeita aos conflitos de leis,
é sempre determinar a norma que se deve aplicar a uma relag3o
juridica em contacto com diversos sistemas estaduais.

Faca-se essa aplicagdo por mera cortesia internacional, faca-se
por obediéncia a ditames de justica, a verdade é que sempre,
seja qual fér o fundamento tedrico, se procura determinar qual
a lei normalmente competente. Diz-se normalmente competente
porque a aplicagdo desta lei serd sempre entravada desde que
ofenda uma lei local de ordem piblica.
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N3o se trata, portanto, de determinar uma competéncia abso-
luta, mas antes uma competéncia relativa, normal,

Do estudo das diversas teorias, da analise das leis internas
e dos tratados, ressalta que, para se fixar qual a lei normalmente
competente, se procura saber qual o elemento de conexdo deci-
sivo predominante da relacio jurfdica.

Dos esforcos feitos no sentido de encontrar esse elemento de
conexdo decisivo, dois critérios surgiram com a maior nitidez e,
portanto, mais aptos a conseguir o fim em vista: o critério de
Savigny que atende & natureza da relagdo juridica e o critério do
fim social da lei, formulado por Pillet.

A verdade, porém, é que nao ¢ tio diferente, como & primeira
vista pode parecer, o resultado a que cada um deles pode con-
duzir,

A natureza da relagio jurfdica detemirna de certa maneira o
fim social da lei, e, inversamente, este fim social sera conseguido
consoante a natureza da relagdo juridica.

Néo hé, ainda, & certo, um sistema uniforme adoptado por
todos os paises, mas da analise da doutrina e das diversas legis-
lagdes se conclue haver j4& principios gerais — como adiante se
verd — que se podem dizer comuns e idénticos nas suas linhas,
elementos que podem conduzir 3 elaboragio tactica dum sistema
doutrinal de resoluco de conflitos de leis.

Claro que a prépria uniformidade de um sistema nio impli-
caria, no entanto, a mesma aplicacdo das virias ordens juridicas,
porque dentro desta variam as concepcdes de Direito interno se-
gundo as quais deve ser interpretado o referido sistema.

Queremos, no entanto, dizer, como o disse ja& o ilustre Pro-
fessor Doutor Méario de Figueiredo, que se vdo constituindo «re-
gras respeitantes a lei reguladora do estado e capacidade das
pessoas, fixando o regime do sujeito da relagio juridica, 3 lei
reguladora da condigio juridica das coisas, estabelecendo o re-
gime do objecto dos direitos reais, 3 lei reguladora da forma,
substincia e efeitos do acto juridico, fixando o regime do facto
juridico como elemento de constituicdo das relagdes juridicas,
e a lei reguladora da accio judiciria, definindo o regime da
garantia normal da rela¢io juridicay.

Por outro lado, vio-se constituindo regras de determinacio da
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lei reguladora dos grupos fundamentais das relacées de direito
privado. Quer dizer, o principio do reconhecimento do valor,
eficicia e aplicabilidade das leis estrangeiras evolucionou, ja& no
sentido de definir regras de competéncia legislativa sobre o re-
gime juridico internacional dos elementos da relacio juridica em
geral, ja no sentido de estabelecer regras de competéncia legisla-
tiva acerca do regime juridico internacional nas institui¢es de
direito privado: direitos de crédito, direitos reais, direitos de
familia e direitos de sucess3o.

A andlise das fontes do direito internacional privado demons-
tra-nos que, sob o ponto de vista de resolugdo dos conflitos, as
leis formam, segundo o seu «fim socialy segundo a «natureza
da relacio juridica», segundo o limite de aplicagio da lei normal-
mente competente pelas de ordem publica, seguindo de perto,
neste ponto, a exposi¢io do ilustre Professor Doutor Machado
Vilela, os seguintes grupos:

a) — Leis de competéncia personalizada ou leis pessoais: —
s3o estas leis destinadas a assegurar a estabilidade, permanéncia
e continuidade da personalidade juridica do individuo e por isso
a sua aplicacio é permanente, acompanhando a pessoa onde
quer que ela se encontre.

Como «leis pessoais» sdo consideradas, com maior ou menor
amplitude, as leis respeitantes ao estado e capacidade, as rela-
¢des de famiha, s sucessdes e doagdes.

Divergem as opinides sobre se a lei pessoal é a do domicilio
ou a da nacionalidade e, consoante uma ou outra orientagio, serd
o domicilio ou a nacionalidade o elemento de conex3o decisivo
da competéncia destas leis.

b) — Leis de competéncia localizada ou leis locais: — sdo
aquelas que, como diz o referido professor, tém como elemento de
conexio decisivo o lugar da situagio das coisas ou da verificacdo
de um facto juridico.

Estdo neste caso as coisas iméveis, que unicamente se aceita
serem reguladas pela lei do lugar da situagio; as coisas méveis,
que também quési geralmente se aceita serem reguladas pela
mesma lei; a forma externa dos actos submetida & lei do lugar
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da celebragio; a substincia e efeitos dos actos juridicos subme-
tidos a esta mesma lei ou 3 do lugar da execucio; e a competén-
cia judicidria interna e a forma do processo, reguladas pela lei do
lugar da propositura da acgdo, etc,

¢) — Leis de competéncia voluntéria : — foi com a doutrina de
Dumoulin que nos apareceu o «principio da autonomia da von-
taden, hoje aceite, com maior oy menor amplitude, pelos sistemas
juridicos dos diferentes Estados.

‘Assim, as leis de competéncia voluntaria sio aquelas que os
agentes de um acto juridico qualquer escolhem para, dentro de
certos limites, regularem os efeitos ou os efeitos e a existéncia
desse mesmo acto.

Claro que o elemento de conexdo decisivo, que neste caso
prende a lei escolhida & relagdo juridica, é a prépria vontade dos
agentes; quer dizer, é a escolha em si.

Esta escolha pode ser expressa, tdcita ou presumida, conforme
as partes indicam claramente a lej que deve regular a relacio
juridica, ou ela se infere das circunstincias que acompanham o
acto, ou, finalmente, quando uma certa lei é mandada aplicar
supletivamente na presuncdo de que seria essa a que as partes
escolheriam.

d) — Leis de ordem piblica: — quando a lej competente é
uma lei estrangeira, a aplicagdo desta nao se far4 se far contréria a
uma lei local de ordem piblica. E por isto mesmo que a funcio
do direito internacional privado em matéria de conflitos de leis
consiste em determinar a le; normalmente competente para regu-
lar as relacdes juridicas, visto que, como dissemos, a lei compe-
tente sofre limitagSes impostas pelas leis de ordem publica.

Torna-se evidente que, por vezes, esta lei de ordem publica
pode ter, ela prépria, competéncia normal para regular esta ou
aquela relacdo jurfdica.
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PARTE 1l

CONFLITOS DE QUALIFICACAO

CAPITULO 1

POSICAO DO PROBLEMA. DOUTRINA. CRITICA

O elemento decisivo, como se Vviu, para se determinar a que
legislacao a relacdo juridica deve ser submetida, é apreciado
atendendo & prépria natureza da relacio juridica.

Por aqui se vé ja, e com mais evidéncia pelos préprios resul-
tados, como é imperfeito, contingente e variavel o sistema da
coordenacio de leis, flutuando conforme as concepgdes técnico-
-juridicas e diversos consoante os pontos de vista.

86 1sto justificard que numa mesma relacao juridica se veja
em determinada ordem juridica, como elemento de conexdo, o
«elemento pessoal», por exemplo, e noutra o «elemento realy.

Porém, apesar de imperfeito, o sistema é tnico.

Para o legislador de determinado Estado interessa, apenas,
a sua lécnica juridica, o seu ponto de vista, e é de acordo com
ele que determina o elemento decisivo, que vimos, de resto, redu-
sir-se ao «elemento de conex3o pessoaly e ao «elemento de
conexdo realn.

Justamente, por variarem estas diferentes concepgdes dos va-
rios legisladores, é que aparece, na opiniao seguida por quase
todos os autores, dentro dos conflitos de leis, uma nova moda-
lidade — «os conflitos de qualificacao».

Q problema é por eles assim posto: Dado o caso duma rela-
¢do juridica estar em contacto com duas legislagdes, ainda que
sejam idénticas as suas normas de conflitos, pode, todavia, acon-
tecer que a referida relagio seja, no entanto, qualificada de ma-
neira diversa em cada um dos sistemas juridicos com que ela estd
em contacto.

As normas de conflitos presupdem sempre uma classificacdo
das relagdes juridicas. Na verdade, dizem, a norma de conflitos
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néo pode descer a regular minuciosamente cada relagio juridica
de per si. Daf a necessidade dum agrupamento das rela¢des juri-
dicas, sendo a esses «agrupamentos» que a norma de direito
internacional privado se refere, no sentido de indicar por inter-
médio deles qual a lei competente para os regular.

Ja se v& com mais clareza como se apresenta o referido
problema.

Ha uma determinada relacdo juridica que estd em contacto
com dois sistemas estaduais nos quais sdo idénticas as normas
para a resolu¢do dos conflitos de leis. Porém, e aqui é que surge
a dificuldade, a qualificacio dessa relacdo é diferente nesses
dois sistemas: onde um v& «formay o outro, por exemplo, vé&
«capacidade». A que qualificacio atender ? Que o mesmo ¢ per-
guntar — qual das leis é competente para a qualificacio ?

Podem, por hipétese, as normas de conflitos de dois pafses
ser acordes quanto ao facto do «estadoy ser regido pela lei pes-
soal e a «forman pela lei local, mas ser diferentemente qualifi-
cada a relacio juridica que a esses sistemas estaduais se prende.
Sendo assim, qual dos sistemas terd o privilégio de presidir &
qualificagio ? Qual a lei competente para tal fim?

Vérios sistemas e doutrinas, algumas diferindo apenas em
questdes de pormenor, por vezes terminolégicas, aparecem ten-
tando dar solucfio a este problema.

Limitar-nos-hemos a referir, o mais esquematicamente possi-
vel, as que marcam uma orientagdo nitida e, por assim dizer,
fazem escola.

A) — Doutrina de BARTIN, — O grande jurista francés de-
fine assim o problema : «a qualificacdo é a questio de saber qual
a lei aplicAvel a um determinado litigio submetido & jurisdicio
de um certo Estado, natureza da instituicdo que d4 lugar a esse
litigio, do lugar que essa institui¢io ocupa na classificacio das
institui¢des civis: natureza e lugar em consequéncia dos quais
o juiz resolve aplicar a esta instituicdo, no litigio sobre o qual
ele deve julgar, esta ou aquela lei interna, em consequéncia das
regras que tém por objecto no direito internacional privado re-
solver conflitos de leis, isto é, determinar a lei aplicavel as dife-
rentes instituicSesy,

Ano 7.0, nos 3 ¢ 4 11
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Convém, para melhor apreensio da sua doutrina — a que
maior namero de adeptos conta — , indicar a estrutura do direito
\nternacional, tal como ela é concebida.

As regras de conflitos, diz Bartin, visam um determinado
grupo de instituicdes de direito interno e supdemn uma classifica-
¢do implicita destas; classificacio que ndo é necessariamente
a mesma para todos os Estados, embora estes sancionem as mes-
mas regras de conflitos.

Se assim acontece, argumenta ele, é légico e natural que seja
o direito interno — a lex fori — que deva fazer as qualificagdes.

A qualificagdo, diz, é uma questao anterior & aplicagio do
direito e. assim, tém de se interpretar as normas de conflitos.
Mas como as interpretar bem, sendo segundo as concepgoes do
legislador nacional que as faz? O contrario, seria, para ele, um
atentado 2 soberania nacional.

O préprio juiz, argumenta ainda, s6 poderd decidir segundo
as concepgdes, os principios e as classificacdes da sua prépria
legislagdo. Assim, a qualficagio pelo principio da — lex fori —
impoe-se pela prépria natureza das coisas

Sio tipicos e ganharam ja foros de cléissicos os casos apre-
sentados por este jurista para exemplificar este conflito e justi-
ficar a sua solugdo.

Um casal estrangeiro (maltés, no caso referido), casado,
sem contralo ante-nupcial, vai fixar-se em Francca apés o casa-
mento e ai o marido adquire um imével; mais tarde, porém,
morre sobrevivendo-lhe a muther.

Quais serdo agora os direitos da viuva sobre o imével ?

Ora. segundo esta doutrina e perante a jurisdi¢do francesa.
é no campo do direito interno francés que se tem de fazer a qua-
lificacio, pois a referida pretensdo da viuva pode ser vista sob
dois aspectos : ou diz respeito ao direito de sucessdo, ou se recon-
duz ao direito que para a viuva resulta do seu regime matrimo-
nial. Portanto. direito hereditario, por um lado, e direito espon-
salicio, por outro. E as consequéncias sio bem diversas, num
ou noutro caso.

A mesma alternativa se poderia pdr perante a jurisdigdo mal-
teza, ainda que as regras de conflitos fossem as mesmas: — lex
rei sitae — regulando a devolugdo hereditdria dos iméveis, e —
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a lei do domicilio conjugal — regulando o regime matrimonial
dos bens.

Pode porém acontecer, e & assim que surge propriamente dito
o conflito de qualificagio, que aquilo que para a jurisdi¢io fran-
cesa é — direito de sucessio — seja — direito esponsalicio —
resultante do contrato ante-nupcial, para a jurisdicio malteza.

Tendo a questdo sido posta perante os tribunais franceses, e
nisto é que consiste a esséncia do problema — deverio estes re-
conduzir a pretensio da viuva aos — direitos hereditarios — se-
guindo assim as concep¢des do seu direito interno, ou deveriio
antes inclui-la nos — direitos resultantes do regime matrimonial
de bens — como faz a legislacio malteza ?

Bartin entende que a qualificacio dessa relagdo juridica, deve
ser sempre feita pela lei do tribunal onde o litigio é apreciado, isto
é, pela — lex fori —, e s6 depois de qualificada desencadeara
entdo a aplicagdo duma lei interna ou duma lei estrangeira, con-
soante o determinem as regras de conflitos.

E ainda Bartin apresenta, como exemplo, o caso dum holan-
dés, a quem a sua lei profbe o testamento olégrafo, ter por esta
forma testado em Franca, onde este modo de testar é ampla-
mente admitido pela lei.

E chega 3 mesma conclusio — a qualificacdo ser feita pela
~ lex fori — .

Mas o tribunal, e entio o problema torna-se ainda mais
dificil, poder4 ter de escolher, n3o entre a sua qualificacdo e
uma qualificacdo estrangeira, mas antes entre duas qualifica-
cOes estrangeiras,

Ainda que, neste caso, a qualifica¢io nio seja feita pela «lex
forin, Bartin defende que ela deve ser feita pela legislacdo mais
semelhante com a que seria dada pela lei do tribunal onde a
questdo foi posta.

Isto desenvolver4, em quase todos os casos, a aplicacio, ainda,
da — lex fori — .

Como porém Bartin constatou que a jurisdicio nem sempre
segue a qualificagio da — lex fori — preferindo por vezes a qua-
lificagdo estrangeira, com o fim de conciliar a pratica com a
pureza dos principios que informam a sua doutrina, criou uma
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categoria especial de qualificaces — as qualificagdes em se-
gunda ordem, ou sccunddrias.

Geralmente, diz, a — lex fori — ao determinar para um grupo
de instituicdes uma lei estrangeira aplicavel, desinteressa-se de
todas as qualificagbes que possam surgir no interior da lei es-
trangeira competente.

Exemplificando, Bartin aponta o art. 999.° do Cédigo Civil
Irancés, que permite aos franceses testar pela forma auténtica da
lei do lugar.

Cabe 2 lei francesa dizer o que entende pro-forma, mas aban-
dona 3 lei do lugar a qualificacio secundéria, o caracter autén-
tico.

As definicdes posteriores nio dependerdo mais dos limites
da aplicagio do sistema de conflitos da — lex fori — .

Contudo, Bartin sé reconhece, como verdadeira excepgdo ao
seu principio, a distingdo entre méveis e iméveis. Relativamente
aos iméveis, da-se a substituicio do principio da — lex fori —
por um outro principio, o da — lex rei sitae — , pretendendo
justilicar a excepgdo pela ideia de seguranca das transacgses.
nociio essencial 4 regulamentagdo dos bens.

B) — Doutrina de NIBOYET. — Adoptou fielmente a doutrina
de Bartin e alargou mesmo o seu campo de aplicagdo.

Assim, NIBOYET afirma que para se saber qual a lei aplicavel
necessario se torna, primeiramente, determinar qual a natureza
da instituicio que constitui o fundo da questdo.

A qualificagio torna-se uma questio prejudicial. Nio serd
a — lex loci — que dard a qualificagio da forma dos actos; esta
qualificagio precede logicamente a intervengdo da — lex loci —
e o seu fim ¢é precisamente decidir se esta lei é de aplicar ou ndo.

Tentando remediar o ponto que na solugdo de BARTIN pare-
cia mais vulnerdvel — o da excepgao da — lex rei sitae — quanto
3 classificagdo dos bens em méveis ou iméveis — ,diz pensar que
ndo se trata aqui duma verdadeira questio de qualificagdo, mas
sim duma «qualificacio secundéarian, baseando-se, assim, nas
concepgdes de BARTIN. Para NIBOEYT, & «lex forin competiria
dizer se se tratava duma questdo de bens — qualificagio primé-
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Tia — ; feita esta, era i lei do lugar, em virtude da aplicagio da
regra de direito internacional privado, que competiria dizer o
que entendia por bens méveis ou imdveis.

C) — Doutrina de ARMINJON. — Embora defendendo, como
BARTIN, a aplicacio do principio da — lex fori — , as suas dou-
trinas divergem em alguns pontos.

ARMINJON diz, e com razdo, embora defenda que o legislador
n3o pode abandonar as leis estrangeiras as qualificaces das ins-
titui¢Ses de direito interno, que os conflitos de leis ndo importam
necessariamente conflitos de soberanias. A regra de conflitos
obedece a uma ideia de justica e, por isso, apenas lhe interessam
as solugdes em que impera essa mesma ideia de justica.

Melhor do que BARTIN, precisa a nocdo de qualificacdo, limi-
tando o problema 3s qualificagdes legais. As controvérsias da
doutrina e jurisprudéncia ndo sio mais do que ficgdes estabele-
cidas pela lei, e nunca poderdo ser consideradas como conflitos
de qualificacio.

Distingue entre qualificacses e regulamentagdo duma relacio
juridica.

Se a qualificagio se submete obrigatoriamente 4 — lex fori
— , Ja assim n3o sucede com a regulamentagio e entio vemos a
defini¢do de nacionalidade, do domicilio e a sua aquisigio serem
submetidas ao império da — lex fori — .

A esta distingdo feita por ARMINJON corresponderd porventura
a distingdo entre qualificacdes priméarias e secundirias de
BARTIN.

Contudo, ARMINJON alarga, por vezes, a nocdo de qualifica-
¢80, ndo admitindo a excepgdo de BARTIN, relativa & classificacdo
dos bens em méveis e iméveis.

ARMINJON admite porém uma excep¢do. Em matéria de auto-
nomia de vontade a lei escolhida pelas partes derroga a — lex
fori — .

Reproduzem-se as préprias palavras de ARMINJON : «desde o
momento em que as partes sdo livres de fazerem o que querem,
é-lhes licito realizar directamente a sua vontade, atribuindo ao
acto juridico uma qualificacio que elas preferemy.
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D) — Doutrina de DESPAGNET. — DESPAGNET, o mais héstil
adversario da teoria cléssica, entende que, na divergéncia entre
a qualificacio da — lex fori—e a da — lei normalmente com-
petente para regular a relacio juridica — , deve prevalecer sem-
pre a qualificago desta tltima, pois que quando um legislador
manda aplicar uma lei estrangeira a uma relacdio juridica, deseja
logicamente que essa lei seja aplicada enquanto organiza e regula
aquela relagdo, ja que o que atrai primeiramente a atengdo do
legislador, o primeiro ponto que ele procura resolver ao regula-
mentar juridicamente uma relagdo ou instituigdo social, é o da
natureza ou qualificagdo dessa relacdo ou instituigao.

Portanto, nao respeitar tal qualificacao seria comegar po. nudo
aplicar & relagdo a instituigdo respectiva, a lei que em primeiro
lugar a — lex fori — declara aplicavel.

Qualificar, diz DESPAGNET, interpretar uma lei estrangeira
através de nogdes que dela ndio imanam, seria afinal n3do a
aplicar; seria, mais ainda, violar as regras de direito internacional
privado que, em certos casos, prescrevem a aplicagio da lei in-
ternacional estrangeira.

A qualificagio estrangeira nao constitul necessariamente uny
atentado & soberania nacional, pelo alargamento excessivo do
dominio de aplicacio das leis estrangeiras.

E que assim é, se vé pela qualificagio estrangeira conduzindo
A aplicag@o da lei nacional, ou pela qualificagdo da — lex fori —
que pode conduzir & aplicacdo da lei estrangeira.

Os casos, argumenta ainda, regulados pela lei estrangeira e
omissos no direito nacional ficariam sem resolugdo, pois pelos

principios da — lex fori —, as regras legislativas estrangeiras
s3o afastadas, mesmo quando a lei nacional néo possui regras
analogas.

Como qualificar, pois, através da — lex fori —, as Institui-

¢oes juridicas que ela ignora?

DESPAGNET admite, no entanto, excepgdes aos principios por
ele defendidos e enunciados, e que assim é, nos prova ao enten-
der que o sistema que propde para a solugdo dos conflitos de
qualificagio cessa quando a observancia da qualificacio da lei
estrangeira for contrdria s leis locais de ordem piblica.
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E) — Doutrina de VAUTHIER. — Defende, como DESPAGNET,
a qualificagdo pela — lex causae — , seguindo mais ou menos
os seus argumentos.

O ponto mais interessante da sua doutrina é a maneira enge-
nhosa como procura fugir ao circulo vicioso, principal funda-
mento com que se pretende combater a sua teoria.

VAUTHIER julga o argumento do circulo vicioso pouco preciso,
derivando duma ordem de ideias puramente abstrata e abando-
nando o ponto de vista psicolégico.

O juis ndo raciocina por étapas sucessivas, diz VAUTHIER,
mas procura abarcar completamente o litigio. E sdmente depois
de o ter examinado nos diferentes aspectos possiveis é que ele
decide aplicar uma certa lei interna.

F) — Doutrina de RABEL. — RABEL propde-se resolver, em
manifesta oposi¢do aos partidarios da — lex fori — , o problema
da qualificagdo, através da andlise do caricter das regras de
conflitos.

Para RABEL, as normas de conflitos nio visam certas institui-
¢Ges precisas do direito nacional, n3o se dirigem apenas a estas,
mas sobrelevam-se, dizendo respeito a factos, a situacdes da vida.

Assim, as regras de conflitos tém por objecto, ndo as diferentes
institui¢ces da lei nacional, mas factos, situacdes de ordem uni-
versal, aos quais todas as legislacdes se podem acomodar.

E RABEL exemplifica: a regra de conflitos relativa a tutela
néo entende por este termo, nem a tutela organizada pela lei
nacional, nem uma instituicio juridica original dum direito es-
trangeiro, mas uma certa situacao de facto que estd na base de
todas as regulamentacdes da tutela dos vérios pafses.

E sendo assim, a qualificacio n3o se impde por nenhuma
razdo. Em presenca duma regra ou duma instituicio de direito
estrangeiro, um juiz ndo se submeterd 3 qualificacio do seu
préprio direito nem a do direito internc estrangeiro, mas ele
determinaré, pelo estudo do conjunto do direito estrangeiro, o
lugar que a regra ou instituicio af ocupa e em seguida ele en-
quadré-la-4 na ordem dos diferentes assuntos das regras de con-
flitos.

O estudo das instituigdes e disposi¢des do direito estrangeiro
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deve, pois, obedecer ao método corrente em matéria de direito
comparado.

E assim, para RABEL, seguindo este método e analisando o
maijor nimero de instituicdes, chegar-se-ia para cada uma delas
a uma qualificacio tnica e independente das leis nacionais.

RABEL ndo se limita a expdr as suas doutrinas para a sua
resolucio do problema das qualificagdes, mas ataca BARTIN na-
qulo que considera as partes fracas da sua teoria — instituigdo
juridica estrangeira, desconhecida na — lex fori — e distingdo
entre qualificagdo primdaria e secundaria.

G) — Doutrina de MERIGGIL. — Partindo, como RABEL, da
ideia da autonomia das regras de conflitos, procura delimitar
ainda mais a definicio de qualificagdes.

Qualificar é, para MERIGGI, criar a defini¢do tipo que corres-
ponda & concepgdo universal do fenémeno em discussdo.

Vé-se, pois, desde j4, como o problema das qualificagdes se
pde em termos diferentes para MERIGGI. Para ele o conflito nio
surge entre as diversas qualificacdes nacionais dum mesmo fené-
meno, mas sim entre as qualificacdes tipos.

Mas entao como surge, para MERIGGI, o conflito de qualifi-
cacoes ?

Diz MEeRiGGI: os conflitos sio devidos & complexidade da
vida, de tal maneira que nao é possivel estabelecer com exactidao
a qual qualificagio tipo o fendmeno pertence.

O conflito ndo existe entre as concepgdes e regulamentagdes
das diversas legislacdes: a dificuldade provém dos aspectos mil-
uplos que o objecto do litigio apresenta.

E assim, quanto a MERIGGI. o problema das qualifica¢des con-
siste em estabelecer a qualificacdo preponderante.

Existe uma realidade a que falta um aspecto saliente que
permita, mesmo a luz das qualificagdes tipos respectivas, afirmar
com seguranga se se trata duma questio de forma ou de capaci-
dade, e é essc aspecto saliente que é preciso determinar como
fulero de toda a questao.

MERical classifica as qualificagdes tipos em duas categorias :
a qualificacio pessoal e a qualificagdo territorial. E, como ja



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 169

vimos, a divergéncia nasce unicamente do antagonismo entre es-
tas espécies de qualificacSes.

Relativamente as qualificagdes pessoais e territoriais, o con-
flito deve ser resolvido dando preponderancia a qualificagio pes-
soal, e isto porque, diz MERIGGI, «a suprema concepgdo inspira-
dora do direito é a protec¢io da personalidade humana e os seus
atributos morais e patrimoniais imediatosy.

Tem-se assim, dum lado, tudo o que diz respeito 3 qualifica-
¢éo pessoal e, do outro lado, tudo o que respeita 3 qualificacio
territorial, isto é, que tenha natureza nitidamente territorial.

S3o estas as duas qualificagdes fundamentais. Mas, no inte-
rior destas duas vastas categorias de qualificacBes, admite Mg-
RIGGI qualificagdes secundirias da teoria clssica.

Em caso de conflito entre varias qualificacdes subordinadas,
deve dar-se preferéncia Aquela que f&r mais nitidamente pessoal.
se estivermos dentro da qualificagio tipo pessoal, e 4 mais niti-
damente territorial, se estivermos dentro de qualificacio tipo ter-
ritorial.

Vé-se assim estabelecer uma hierarquia de qualificagdes su-
bordinadas, dentro das duas espécies de qualificacGes-tipos.

Nas qualificagées pessoais, o estado e capacidade precede-
rdo as relacdes de familia e, sucessivamente, o direito sucessorial
e as doacdes.

Nas qualificagdes territoriais, a hierarquia estabelecer-se-4 do
seguinte modo: primeiramente a qualificacio da lex fori — ,
seguida da — lex loci — e da — lex rei sitae — .

Resumindo : o trabalho de qualificagso opera-se em duas eta-
pas: primeiramente procura-se a qualificacdo tipo, qualificacio
territorial ou pessoal, e em seguida estabelece-se a qualificacio
subordinada segundo o direito interno competente.

Mas a existéncia destas categorias de qualificacSes, n3o re-
solve completamente a questio das qualificacdes .Nem todo o
fenémeno, facto, objecto, ou relagdo juridica, caird fatalmente
dentro dessa qualifica¢3o.

MERIGGI pde de fora uma outra categoria, a categoria das
qualificag3es objectivas, que dizem respeito & defini¢io das coisas
materiais, tais como: uma mesa, navios, méveis ou iméveis.

Expostos alguns sistemas, aqueles que marcam uma posicio
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mais nitida, passa-se a examinar se algum é aconselhdvel ou se
resolve o problema. Este exame resulta ji da sua prépria expo-
si¢ao.

A doutrina de BARTIN, mesmo sem as arestas que 0s seus
partidarios tentaram aplainar, afigura-se insuficiente e até mesmo
arbitréaria.

Como dar solucdo 3 hipétese duma instituicdo juridica estran-
geira desconhecida pela «lex forin > Este argumento, suscitado
por DESPAGNET, e depois por RABEL, e inteiramente procedente
e indiscutivel.

Estes casos, em manifesta oposicio ao espirito do direito
internacional privado, ficariam sem solug3o.

O argumento — do conflito de soberanias — é também afas-
tado por DESPAGNET: «a qualificacdo pela lei estrangeira pode
conduzir & aplicacio da lei nacional, e a qualificacio da —
lex fori — pode levar & aplicagio da lei estrangeiray ; e ainda por
V AUTHIER : «a soberania e lei ndio se confundem; a prépria sobe-
rania por vezes ordena a zplicagdo da lei ectrangeiray.

O sistema de BARTIN e NIBOYET, como f{oi superiormente
notado por RABEL, nio suporta distingdo entre qualifica¢Ges pri-
marias e secundarias. Nos dois casos, e dentro do exemplo clas-
sico do art. 999.° do Cédigo Civil Francés, quer na defini¢do do
termo «forma» quer na deflinigdo do termo wauténtico», a inter-
pretagio do juiz incide sobre a escolha da lei competente, isto €,
sobre o limite de aplicacio da lei nacionzal. E a préatica confirma
esta afirmacao.

Quanto ao argumento, que mais forte parece — as qualifica-
¢des devem ser [eitas pela — lex fori — visto as regras de con-
flitos estarem ligadas as diversas categorias de instituicdes de
direito interno — pode ser afastado.

O juiz, longe de atender as regras abstratas das teorias clas-
sicas, examina o litigio no seu conjunto, examina as diferentes
legislagdes eventualmente aplicaveis, e escolhe em seguida as
leis que lhe parecem mais aptas para resolver o litigio. A quali-
ficacio perde assim muito da sua importancia, fazendo-se pos-
teriormente as regras de conflitos.

A teoria cldssica sé dé& solucdes abstratas e doutrinais sem
ligagiic com o litigio concreto, e chega a resultados artificiais e



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 171

inexactos. Na verdade, a questio de qualificacio identifica-se
com a questic do campo de aplicagdo das regras de conflitos e
nio poderé ser resolvida pela aplicagdo pura e simples das con-
cepgdes doutrinais do direito interno.

E preciso, ao contrdrio, examinar o litigio no seu conjunto
e aplicar, em vista do resultado procurado, certas disposi¢Ses
estrangeiras, ou inversamente recusi-las, inconcilidveis com a
— lex fori — ou com a solucdo litigiosa que se deseja obter.

E examinando as decisdes dos tribunais, analisando mesmo
as hipéteses apresentadas por BARTIN em apoio da sua tese, che-
ga-s2 a conclusdes diferentes. A jurisprudéncia ndo confirma a
sua teoria com a extensio que indica. Na hipétese da «viuva
maltezan, o tribunal nitidamente qualificou segundo a — lex cau-
sae — , ou seja a lei malteza «direito matrimonial», e ndo segundo
a — lex {ori — . Por outro lado, os tribunais aplicam tanto a lei
nacional, como a lei estrangeira, segundo as circunstancias do
Iitfgio. Examinam a lei nacional como a lei do lugar, lei do pro-
¢=sso0, lei de policia ou lei convencional, mas nio com o titulo
de — lex fori —- .

O pretender resolver o problema das qualificacdes pela lex
fori, seria aplicar pura e simplesmente a lex fori a todos os
litigios.

Este ponto, afim de evitar repeticSes, serd mais desenvolvido,
ao apresentar a solucio adoptada,

O sistema da — lex causae — também parece indefensével.

O argumento — da peticio de principio — apresentado pelos
adversarios é indiscutivel.

Como saber qual a lei a aplicar a uma relacio juridica, sem
estar fixada préviamente a natureza dessa relacio? A qualifica-
¢d3o deve preceder logicamente a aplicacio da lei.

N&o se explica mesmo a razdo porque se deve atribuir com-
peténcia a uma certa legislacio, e ndio a outra. A capacidade, por
exemplo, é regida pela lei nacional. Porque? Pelo exame da
natureza das institui¢des juridicas, apreende-se que a lei nacional
é particularmente apta para reger a questio da capacidade das
pessoas. Porém este trabalho de dedugdo supde que o legis-
lador possui uma nogdo clara e prévia de capacidade. Ora, se é
uma lei estrangeira qualquer, ndo determinada antecipadamente,
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que diz o que é capacidade, o legislador ndo pode ter aquela
nocdo clara e prévia, e a escolha da ler nacional para reger as
questdes de capacidade nao se justifica.

E as decisdes dos tribunais, igualmente ndo confirmam estas
doutrinas da -~ lex causae — .

A orientagado universalista, Gltimo sistema apresentado, tam-
bém n3o se afirma procedente.

A nocdo da regra de conflitos, por ele dada, estd viciada.
O caracter complexo do litigio e das relagdes juridicas, permitird
sempre vérias maneiras de ver e impedird a formagdo de quali-
ficacfes universais homogéneas.

Mesmo, sobretudo na doutrina de MERIGGI, nunca poderia
haver conflitos de qualificacdo.

O fenémeno, ou se apresenta em toda a sua simplicidade e
evidéncia, e entdo n3o havera conflitos de qualificagio; ou ndo
serd possivel, devido & complexidade da vida, & complexidade
das relacdes juridicas, determinar com exactidio a que qualifi-
caciio tipo o fendémeno pertence. Parece de facto surgir um con-
tlito de qualificagdes.

Diz com efeito MERIGGI: «Neste caso, complexidade da vida,
de tal maneira que nao é possivel estabelecer com exactidio a
qual qualificacdo tipo o fenémeno pertence, hi conflito de quali-
ficacBes e da-se preponderfincia & qualificagio pessoaly.

Dir-se-4, porém : entdo, ainda neste caso, haverd conflito de
qualificagdes. E isto serd assim, porque hi sempre uma qualifi-
cagdo que se aplica, a qualificacdo pessoal, e outra que nunca
se aplica, a qualificagdo territorial.

Perguntar-se-4 entdo: para que serve a qualificagio ter-
ritorial ?

Responderdo os partidarios da doutrina de MERIGGI: a qua-
lificacdo territorial aplica-se quando o aspecto saliente da ques-
tdo for de natureza nitidamente territorial,

Mais uma vez se dird: ai também nio hd conflito de quali-
ficacBes. Se ha aspecto saliente, nio ha conflito, e isto de harmo-
nia com a propria orientagio de MERIGGI, que exige, para que
haja conflito de qualificages, que o fenémeno esteja envolto em
nebulosidade que dificulte a colocagdo dele em uma ou outra
das categorias por ele mesma indicadas
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E assim conclui-se: ou ndo ha conflito de qualificacdes, ou,
se hé, aplica-se sempre a qualificacio pessoal, o que equivale i
inexisténcia de conflito, visto que apenas uma qualifica¢io sis-
tematicamente se aplica.

A doutrina de MERIGGI é portanto falsa.

Deste modo, vé-se que as principais correntes que tentaram
resolver este problema, o que j4 mesmo se podia concluir de sua
exposi¢do, nio o conseguem fazer.

Nenhuma, nem mesmo a de BARTIN, consegue, fiel aos seus
principios, dar-lhe uma solugio absoluta. Necessario se torna
recorrer sempre a excepgdes e limitagdes. Tudo resulta dos prin-
cipios tedricos de que partem.

Foi por se ver que, apesar de tantos esforcos, nio se conse-
guiu obter &xito completo e seguro, e ainda com base sempre na
ideia de tentar a simplificagio das relacdes de direito internacio-
nal privado, que se pensou neste problema, tentando dar-se-lhe
uma solucdo o mais harménica com as realidades e completa-
mente alheia a qualquer das doutrinas atras expostas.

CAPITULO 11

SOLUCAO DOS CONFLITOS DE QUALIFICACAO

I — Cardcter complexo do litigio. — Por maior que seja a
simplicidade aparente do litigio judiciario, este visa uma situacao
complexa que compreende os interesses mais diversos. E, como
a cada interesse corresponde uma certa regra juridica, daf sur-
gir a multiplicidade de regras juridicas.

Todo o processo ymplica uma luta entre os diferentes inte-
resses em causa; O interesse das partes, o interesse do Estado
representado pelo Ministério Pablico, o interesse de terceiros e
o interesse de toda a sociedade. Assim, e como aos varios inte-
resses correspondem diversas disposicdes legislativas, numerosas
regras se aplicam, cuja coordenagio se torna necessaria para dar
satisfacdo aos d:versos interesses em causa.

Esta complexidade do litigio corresponde 3 realidade das
coisas e & multiplicidade dos interesses em jégo.
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Entre estes, uns sao permanentcs—interesse do Estado e
da sociedade — , outros sdo préprios de cada litigio — interesses
das partes. E cada um pretende a aplicagdo do texto que favo-
reca os seus interesses.

No campo de direito interno, nio obstante a diversidade de
textos e a intervencdo de numerosos interesses, as complexidades
que surgem nio sdo relativamente grandes. Os textos comple-
tam-se, formam um sistema harménico e, nos casos duvidosos.
a jurisprudéncia e a doutrina acabam por estabelecer um direito
coerente e restabelecer o equilibrio do sistema juridico.

As dificuldades porém tornam-se enormes, logo que o litigio
reveste um aspecto internacional.

O juiz ndo poderd aplicar s6 o seu direito nacional, pois
teria de submeter a este direito situacdes que ele ndo prevé; mas
também nio pode deixar de o aplicar, pois tem de atender aos
interesses nacionais que intervém no litigio.

A solucdo é, como no direito interno, procurar o juiz as regras
mails harménicas aos interesses em causa.

A complexidade do litigio exige a aplicagdo de numerosas
regras juridicas, cada uma correspondendo a um interesse liti-
gioso. Se alguns interesses revestem um caracter externo, l6gico
e natural é atender, aplicando o mesmo método de direito inter-
no, hs regras dos paises estrangeiros que lhes correspondem.

Se em direito interno se consegue chegar a uma solucdo har-
mébnica. o mesmo ndo acontece em direito internacional. Em
primeiro lugar, porque as regras juridicas, fazendo parte de deter-
minado sistema, s6 tém por fim regular litigios internos. Em se-
gundo lugar, porque a interpretagdo cria novas dificuldades. As
disposi¢des do direito estrangeiro, correspondendo a certos inte-
resses do litigio, ndo podem ser interpretadas, nem como textos
de direito internacional, pois seria ndo os interpretar dentro do
seu sistema, nem como fazendo parte do seu direito, pois seria
desencadear a aplicacio dum sistema juridico que sé tem rela-
¢des parciais com o litigio.

Assim, a aplicacdo das regras de diferentes sistemas juridi-
cos, contradizendo-se, ndo pode chegar a uma solugdo harmé-

nica.
Resulta deste modo que é dificil chegar em direito interna-
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cional a uma solugio estavel e constante. No litigio interno, qual-
quer que seja o seu aspecto, encontramo-nos sempre em pre-
senca do mesmo sistema juridico; no litigio internacional, o
direito aplicdvel ndo é limitado a um sistema legislativo, mas
depende do aspecto concreto do litigio.

Dai a maior dificuldade da sua solug3o.

Em face da impossibilidade de assimilar o litigio internacio-
nal ao interno, o direito nacional edita certas regras para o
solucionar.

A razio de ser da regra de conflitos encontra-se assim na
presenga de elementos externos e niao como limite de soberanias.
O Estado estrangeiro aparece como entidade particular.

A aplicacdo do direito estrangeiro obedece, nio ao principio
de respeito pela soberania estrangeira, mas a consideracdes de
oportunidade. E isto nio conduz, como o pretendem os adver-
sarios da Escola Holandeza, a decisdes arbitrarias.

A justificagdo das regras de direito internacional privado en-
contra-se na sua utilidade e n3o na existdncia dum direito su-
perior.

Estas supSem como toda a regra juridica um elemento de
conexdao e um comando.

O elemento de conexdo liga-se aos elementos mais essenciais
do litigio judiciario.

No comando reside a originalidade destas regras, dado que
indicam, obedecendo & ideia de localizacdo dos interesses, a lei
competente para regular determinado litigio e nio a solucio
directa.

Com efeito, era dificil, senfo impossivel, conceber um sistema
juridico em que cada realidade juridica, ou melhor, em que cada
relagdo tivesse a sua norma de conflitos correspondente ou fosse
especialmente regulamentada para a hipétese de ter elementos
de conex3o em contacto com ]egislac;?)es estrangeiras,

E por isso que a norma de direito internacional privado tem
sempre um caracter mais amplo e geral, uma formulacio mais
lata, presupondo sempre uma qualificagio das relagdes juridicas
que irdo preencher os termos gerais da norma de conflitos.

Quer dizer, dada a impossibilidade de regulamentar, caso
por caso, a norma de conflitos presupbe um agrupamento das
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diversas realidades do direito e sera sobre cada um desses grupos
que ela é formulada.

Dagui resulta que a sua interpretacdo sé pode ser feita con-
forme essa qualificagio, esse quadro de classificagdes da rela-
cdo juridica. Isto torna-se tanto mais patente quanto € certo que
o seu legislador é o mesmo que o do direito interno — o legis-
lador nacional — e a sua aplicacdo é restrita aos seus préprios
tribunais.

Ora, se assim &, se os termos gerais das normas de conflitos
presupdem a sua especificagio feita pelo direito interno, se os
grupos a que elas se aplicam s3o produto do mesmo sistema juri-
dico, nio sera dificil subir um pouco mais e analisar enfim o seu
verdadeiro contetdo.

E na impossibilidade de regulamentar cada caso, a norma
os regulamenta por grupos. E claro que vem, afinal, regulamentar
da mesma maneira os casos individuais — as relagdes juridicas
— que formam cada um desses grupos. Queremos com isto
dizer que indirectamente a regra de conflitos acaba sempre por
regular cada caso singularmente e nada depde contra isto o facto
de se juntar sob a mesma qualifica¢io tudo o que ela regula da
mesma maneira.

Quando. por exemplo, a norma de conflitos diz que o «es-
tado» e a «capacidaden sio regulados pela lei pessoal, nao diz
outra coisa sendo que cada uma das realidades juridicas que no
seu conjunto formam o «estadon e a «capacidade» sdo reguladas
por essa lei.

Com efeito, «estadon e «capacidade» é aquilo e sé aquilo
que o legislador interno entende dever compreender-se como tal.

Como se disse, a norma de conflitos tem de ser interpretada
segundo as concepgoes do direito interno a que pertence e esta
interpretacio visa justamente a preencher o sentido da norma.
Vai-se mesmo ao ponto de dizer que a norma de conflitos s6
estéd perfeita, s6 & verdadeiramente norma, quando se substi-
tuem os termos gerais que usa por cada uma das realidades que
ela abrange.

Em virtude desta ideia vaga, imprecisa, justificam-se todas as
solucdes do problema de conflitos.

Como cada elemento do litigio é regido por uma determinada
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lei, em boa ldgica ter-se-ia a aplicagdo simultanea de legislaces
diversas.

E esta é impossivel. O problema seria assim insolivel, se os
tribunais n3o fizessem a apreciagio concreta dos interesses que
intervém no litigio, dando a prevaléncia a um dos elementos.

Il — Solucdo adoptada. — Para a teoria classica. compreen-
de-se na palavra «qualificacion, nio s6 a determinag3o do objecto
do litigio, isto é, a questio de saber se o litigio respeita ao domi-
cilio, &s pessoas, aos bens, & forma, etc., mas também a deter-
minagdo do caracter do litigio, a classificagdo das disposicdes
legais e até mesmo a interpretacdo dos termos legais.

Convém manter todas estas questses compreendidas nas pala-
vras «qualificagcion. E, conforme o seu objecto, estabelecem-se
duas categorias : — qualificacio dos factos — ou seja a classifi-
cagdo da situagio litigiosa, e — qualificacio de direitos — ou
seja a interpretacdo das regras e instituigdes juridicas,

A anélise destas duas categorias de qualficacdo leva porém
a solucdes diversas das apresentadas pela teoria clissica. Esta,
ndo s6 confunde as duas qualificacdes, como também estes con-
flitos nio se apresentam com o aspecto que indica.

Nio sdo as divergéncias de concepgdo entre os sistemas juri-
dicos que, como entendia a doutrina cléssica, constituem 0s con-
flitos de qualificacio. Estes resultam do facto do direito inter-
nacional privado, atendendo ao caracter complexo do litigio,
querer ligar a -ada elemento litigioso a legislagdo que melhor
lhe corresponde. Assim, estes diferentes elementos determinam
a competéncia simultdnea de diversas iegislaces, a maior parte
das vezes inconcilidveis.

O conflito de qualificacio dos factos & devido, pois, ndo as
divergéncias de concepgdes jurfdicas, mas a complexidade do
litigio. _ v

Nos conflitos de qualificacio de direitos nio existem confli-
tos de concepgiio entre a — lex fori — e as leis estrangeiras. Se
a questdo tem lugar a respeito de um texto de direito nacional,
a legislacio estrangeira n3o podera intervir para o Interpretar;
€, no caso contrério, as discussSes Acerca de um texto de direito
estrangeiro sé se produzirio dentro dessa legislaco.

Ano 7.0, n.os 3 ¢ 4 12
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Mesmo assim, as qualificagdes levantam bastantes dificul-
dades.

Quanto & qualificagdo dos factos, o caracter complexo do
litigio permite sempre varias. Quanto a dos direitos, as regras
juridicas complexas dio origem a divergéncias de classificagao
e inlerpretacao.

As partes invocam as diferentes qualificagdes, afim de obter
a aplicacdo de certa lei interna. E como aquelas sdo devidas ao
caracter complexo do litigio e das regras juridicas, isto tira todo
o valor ao principio da — lex fori — .

Esta teoria tem de ser afastada, por vérios motivos, como se
viu. £ um engano supor, como faz a maioria dos autores.
que ¢é qualificagdo pela — lex fori —toda a interpretacdo e
classificacao dum texto feita pelo seu préprio direito. Isto é cabal-
mente desmentido pela jurisprudéncia.

Se se examinar a jurisprudéncia, é-se levado a verificar que
¢ juiz se inspira unicamente na apreciagao dos interesses con-
cretos em causa. A cada elemento do litigio corresponde uma
determinada legislagio. Se estas sio concilidvels, o juiz aplica-as
cumulativamente ; caso contrario, opta pela que lhe parece repre-
sentar o interesse preponderante e a cste subordina os outros inte-
resses ltigiosos.

Que papel desempenha entio a qualificagdo?

Permite ao juiz justificar juridicamente a escolha da lei com-
petente. qualificando o litigio ou o texto. de modo a suscitar a
competéncia da lei que deseja aplicar.

Poder-se-a dizer que deste modo o juiz poderad decidir arbitra-
riamente. Mas a objec¢do nao colhe.

Quanto & qualificagao de factos, esta é ilimitada como os
préprios factos e o juiz optard pela mais oportuna.

Quanto & qualificagio dos direitos, as regras fazem parte dum
sistema juridico e este indica ao juiz dentro de que limites a
interpretacio e a qualificagio sdo permitidas. A liberdade do
juiz dependera da precisio, maior ou menor, das regras conside-
radas. Poder4 optar pela interpretagdao ou quahficagio mais opor-
tuna, com a condicdo de a escolher entre as que o sistema juridico
lhe permite.

E o que acontece em direito interno, em que o juiz é obrigado



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 179

a optar por uma certa interpretagdo dum texto. Se ndo houvesse
varias concepgdes possiveis acerca do mesmo texto, os litigios
ndo teriam razio de existir. E sé a jurisprudéncia e as regras
precisas pdem termo as varias interpretacges.

Logicamente, a qualificacio precede a escolha da lej com-
petente; a pratica porém modifica esta ordem. O juiz escolhe, em
primeiro lugar, a lei que corresponde ao interesse preponderante
e, em seguida, opta, dentro dos limites indicados, pela qualifi-
cagdo que lhe permite justificar a escolha. A determinacéo da lei
competente e a qualificagio obedecem ao mesmo principio: a
apreciagdo dos interesses em causa.

A analogia com o direito interno é nitida. Neste, as partes
baseiam as suas conclusdes em regras diversas. E os tribunais,
conforme os casos, ddo a sua preferéncia por uma determinada
qualificacio.

Se o critério e o método da jurisprudéncia, tanto em direito
internacional privado como em direito interno, parece ser o
mesmo, contudo, neste dltimo, o papel da qualificacio surge me-
nos nitidamente., Em direito interno, os litigios com o mesmo
aspecto compreendem, quase sempre, os mesmos interesses e a
pratica pode formular uma regra permanente. Pelo contrério,
em direito internacional privado, litigios com a mesma estrutura
podem comportar interesses diverses, conforme os elementos ex-
ternos. Aqui, o juiz terd de proceder em cada caso a uma nova
apreciagdo dos interesses concretos, — e dai o cardcter de incoe-
réncia da jurisprudéncia em direito internacional privado, em-
bora esta obedeca aos mesmos principios e métodos do direito
interno.

As regras de direito sdo resultado da experiéncia e da histéria
¢, desde que surge um novo interesse, a regra tera de sofrer uma
nova interpretacéo ou uma nova modificacio do legislador. Em
direito internacional privado, os litigios da mesma natureza, em
virtude da diversidade de elementos externos, apresentam aspec-
tos diversos e assim se justifica serem mais amplas e gerais as
regras deste direito.

E esta diversidade que torna dificil indicar ao juiz um critério
seguro e constante. No caso do acordo entre as varias legisla-
¢Oes ser irrealizdvel, o juiz deve subordinar, hierarquizar os in-
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teresses. O método do tribunal serd este: apreende sucessiva-
mente as diferentes interpretagbes das regras de direito, para
manter a interpretacio que lhe permite aplicar a lei que repre-
senta os interesses mais importantes. A fungio da qualificagdo
reside em fazer notar o caracter complexo do litigio e dos diver-
sos inleresses em causa e justificar em seguida a solugdo final
do juiz.

O 1deal seria poder estabelecer-se uma hierarquia de inte-
resses. E na préatica podemos notar uma certa tendéncia para su-
bordinar todos os interesses ao do Estado do tribunal. Quer dizer.
o juiz cxamina, em cada caso, se o Estado ou a sociedade de
que faz parte tem interesse, pela situacdo dos bens, pelo lugar
do acto ou do processo, pelo domicilio das pessoas ou da nacio-
nalidade, em aplicar a legislagio do seu tribunal.

Se assim acontece, as legislagdes competentes estrangeiras
serdio subordinadas & aplicacio desta ou afastadas. No caso con-
trario, é impossivel estabelecer uma hierarquia determinada e
ter-se-4 de confiar no juiz, como acontece em direito interno.

[ afastado de qualquer teoria pre-concebida, mesmo da —
lex fori — ainda que muitas vezes as solu¢des sejam idénticas,
que o juiz vai fazer aplicagdo da lei que dé ao litigio a solugdo

mais justa.

Américo Caetano Nunes



