Do retorno ©

OSIRIS ROCHA

§ 1° — A par das discussdes que se estabelecem sébre o
préprio fato da aplicacdo do direito estrangeiro, ora como
aplicacao real, ora como imitacdo de critérios, uma outra
surgiu com respeito a possibilidade, enxergada por muitos,
de haver conflito entre as préprias normas de Direito Inter-
nacional Privado.

De fato, para usar a linguagem da jurisprudéncia inglésa,
tal corrente entende que ao se operar, no forum, a indicacdo
da norma estrangeira, essa indicacao se refere ao direito estra-
nho apontado como um todo, passivel, portanto, de determinar,
por suas normas de Direito Internacional Privado, volta aos
critérios legais dlo préprio forum.

Assim, se em Portugal, procura-se aferir da capacidade de
um dinamarqués, ali domiciliado, o direito portugués escolhera,
como aplicavel, o direito nacional. Este, no entanto, indicara
o direito do domicilio e, por conseqiiéncia, voltara ao direito
portugués a competéncia disciplinadora da capacidade do dina-
marqués domiciliado em Portugal.

Se, ao contrario, procurar-se apurar a capacidade de um
portugués na Dinamarca, com domicilio em Portugal, surgira
outra solucdo, isto & domicilio e nacionalidade se confundirao
e o direito dinamarqués nao tera aplicacao.

(*) Prova escrita do concurso para livre-docente de Direito Inter-
nacional Privado da Faculdade de Direito da U.M.G., realizado em
setembro de 1961.
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A esta operacdo se denomina de retéorno. E ndo ha davida
de que, a par das consideracées a serem expedidas adiante,
pode ela determinar férmulas surpreendentes com indicacdo de
direitos inesperados. Basta imaginar-se a possibilidade de que
o dinamarqués, demandado em Portugal, tenha domicilio em

terceiro pais e que a legislacdo déste proceda a escolha do
direito de um quarto pais. E assim por diante.

§ 2¢* — Para que pudessem chegar a elaboracdo da sua teo-
ria, os partidarios do retdrno se fixaram, inicialmente, na idéia
de conflito. Assim, se os direitos primarios (substantivos) em
jogo divergiam, afirmavam que havia conflito de primeiro grau.
Se, no entanto, eram as normas de Direito Internacional Privado
que se diferenciavam cada uma indicando uma solucdo proépria
para a espécie, ocorreria conflito negativo de segundo grau,
substituido pelo positivo de segundo grau se o direito afinal
indicado fésse um s6. .\

§ 3* — O retorno se admitira nos casos de conflito negativo
de segundo grau, ou seja, para as hipéteses em que houvesse
divergéncia das normas de Direito Internacional Privado.

§ 4 — A justificativa principal do sistema do retérno se
encontra na teoria, tdo bem representada pelos tribunais inglé-
ses, de que-a norma de Direito Internacional Privado produz
escolha global de um outro direito. Assim, quando o art. 7°
da Lei de Introducdo ao nosso Cédigo fala de lei domiciliar,
estaria trazendo a colacdao todo o direito do domicilio, inclusive
o seu proprio Direito Internacional Privado. E éste poderia
indicar um outro direito e o episédio se repetiria.

§ 5 — E a primeira observacao contraria a teoria do retérno
€ justamente esta de que poderia ocorrer uma sucessido ad-
infinitum de direitos aplicaveis, através de conexdes variadas.
Num contrato de trabalho ajustado em pais diverso daqueles
dos domicilios das partes, v.g., uma emprésa francesa e ope-
rario alemdo contratando a relacio de emprégo em Londres
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para ser executada na Guiana Holandésa, haveria, se admi-
tido o retérno uma busca numerosa de legislacoes, a medida
que variassem as normas especiais baseadas nas conexodes ad-
missiveis no mencionado contrato de trabalho: domicilio das
partes, lugar do contrato, lugar da execucao, lugar da consti-
tuicdo da sociedade, nacionalidade das partes.

§ 6 — Além disso, a teoria do retérno parte do falacioso
conceito de conflito, até multiplicado em graus e qualidades:
primeiro, segundo, positivo, negativo. Realmente, a partir do
momento em que;se verifica que o mundo esta dividido em
jurisdicOes autonomas, ja se comeca a destruir o valor dos
pretensos conflitos de leis. Pois se cada pais legisla para si
proprio, através de autoridades autéctones, e autocraticas,
para que esta legislacdo seja observada por uma populacao
definida e feita respeitar por entidades cujo poder ndo ultra-
passa os limites territoriais da jurisdicdo, € inegavel que ha
a mais absoluta impropriedade em se falar de conflito de leis.
Nao pode haver conflito entre valores que nunca se tocam.
Ainda mais se se considerar que o direito nao tem, de si,
qualquer relacao com o territério de vez que €, apenas, critério
para afericio de atos e fatos. Sua aplicacdo, sim, é que €
territorial porque s6 pode ser feita por autoridades cujo poder
apreciativo se encontra limitado por lindes objetivas, caracte-
rizadoras da competéncia jurisdicional.

Nem importara falar na «comunhao de Direito» de Savigny
ou na «continuidade» e «generalidade» das leis de Pillet porqut
tais conceitos vieram deslembrados de que nenhuma lei estran-
geira consegue fugir da inevitavel realidade representada pela
ineficacia das atuais normas internacionais que nao encon-
tram nem aplicadores eficientes nem observadores que possam
ser constrangidos a adotar seus critérios. Nao custa repetir,
ademais, que nenhuma lei traz, em si, limites territoriais, pois
apenas se destina a ter vigor em determinado territério, como
também, nenhuma lei pode se impdr, por si prépria, por um
inexistente vigor interno, a consideragdo de autoridade estra-
nha aquela que a emitiu.
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§ 7* — Mas, nem s6 déste engano se alimentam os segui-
dores da teoria do retérno. Dizem, mais, que o direito estran-
geiro é indicado na sua totalidade.

Todavia, um primeiro detalhe se impde & nossa conside-
racao. O Direito Internacional Privado é ramo de Direito subs-
titutivo daquéle «Direito Universal» tdo sonhado pelos inter-
nacionalistas. E, como tal, objetiva o encontro de normas
adequadas as espécies em que mais de uma conexao criem a
possibilidade de ser necessiria a escolha de uma que traga,
consigo, a solucdo mais justa e mais util. O que importa ao
Direito Internacional Privado ndo é solucionar inexistentes
conflitos de leis mas encontrar, para cada espécie, a melhor
solucao.

Por isto, em cada jurisdicdo, se procura alcancar tal obje-
tivo através das normas secundarias déste Direito, organizado
com vistas aos principais institutos juridicos de cada juris-
dicao.

Desta forma, quando um pais autoriza seus juizes a decidir
de acérdo com um critério estranho a preocupacdo ndo € a de
transferir a legislacdo entdo indicada a solucdo de todos os
pontos discutidos mas, apenas, a de encontrar, 14 na lei estran-
geira, o critério que pareceu mais conveniente para um dado
caso. Assim, quando a lei brasileira manda aferir a capacidade
pessoal pela lei do domicilio o pensamento foi s6 o de ir encontrar
em tal norma o critério adequado a questdo da capacidade.

a) Ao demais disto, quando falam os partidarios do
retérno em aplicacdo global do direito estrangeiro se esquecem
de que as normas de Direito Internacional Privado nao se des-
tinam a, pura e simplesmente, tornar aplicavel o direito estran-
geiro. Existe no Direito Internacional Privado uma preocupacéo
pragmaética, aquela de atender as caracteristicas das espécies
ocorrentes que independe da consulta as normas estrangeiras
relativas aos fatos anormais que 14 sejam julgados.

Por isto mesmo, tais normas sdo especificas neste visar
de solugdes bem definidas que ndo tem qualquer contato com
as correspondentes normas estrangeiras.
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b) Por ultimo, deve-se considerar que também as normas
de Direito Internacional Privado sdo autocraticas e se desti-
nam a ter vigéncia, tdo s6 em determinada jurisdi¢dao, nao
podendo, portanto, servir de norma de acdo as autoridades
jurisdicionais estranhas, ainda a maior pelo detalhe a seguir.

§ 8 — De fato, o Direito Internacional Privado é intima-
mente ligado ao Direito Processual Civil, do qual se distingue
porque, ao contrario déste, que tem normas formais e substan-
ciais, s6 possui estas ultimas. Todavia, como € direito que nao
regula diretamente nenhum ato ou fato, mas, apenas, serve
como meio-auxiliar para apreciacao daqueles, €, também, direito
secundario. E, como tal, tem destinatario certo e indiscutivel:
0 juiz. Assim, como direito para o juiz, direito a possibilitar
decisdo justa, ndo pode ser substituido por norma estranha,
porque o juiz nao pode adotar modo de acao, modo de julgar
diferente daquéle que a sua propria lei lhe determina. E é
isto mesmo o que acontece quando se adota o principio do
retorno: o juiz, ao invés de seguir a lei nacional de capacidade,
no caso do dinamarqués, em Portugal, referido ao inicio, acaba
por aplicar a lei do domicilio, sob o falso argumento de que
toda a legislacao estrangeira féra indicada.

Por 1ultimo, é inegavel que a teoria do retérno representa
injustificavel criacdo de possibilidade de conflitos. Com efeito,
a partir do momento em que ha a disposicao de se procurar a
consulta ao equivalente principio estrangeiro de Direito Inter-
nacional Privado, jA ha a ocasido para que uma terceira solu-
cdo apareca. E uma quarta, uma quinta, etc. de vez que os
partidarios do retérno ou as legislacées que o admitem ndo
fixam um terminus ad-quem para a procura das solucoes.
Estas poderdo ir surgindo ao sabor das circunstancias. Ora,
incontestavelmente, o Direito Internacional Privado nido tem
esta finalidade de ir propiciando consultas a legislacoes diver-
sas. E éle arma de indiscutivel valor nas maos dos juizes para
que, desde logo, decidam as controvérsias sobre fato anormais.

a) O que acontece, incontestavelmente, € que os parti-
darios do retéorno animam seus trabalhos e suas teorias do
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inaceitavel principio de que o Direito Internacional Privado
é direito internacional; de que néle estdo representados os
choques de soberanias e leis, tudo isto levando & preocupacéao
em torno do respeito ao direito estrangeiro in integrum, como
se fOsse necessario enxergar em cada legislacdo estrangeira
um bloco granitico indivisivel, inscindivel.

No entanto, nem o Direito Internacional Privado € direito
intrenacional, porque € organizado, em cada legislacao, para
ser observado, dentro das proéprias lindes nacionais, pelas pro-
prias autoridades jurisdicionais de cada pais, e porque nao
existe direito internacional, dada a autonomia das varias juris-
dicbes e a auséncia do poder-maior, nem se pode falar em
conflitos de soberanias ou de leis.

Por isto mesmo, ndo se pode pensar em referéncias a leis
estrangeiras, in-totum, nem ha necessidade desta remissao.

§ 99 — Desta forma, em resumo, nao é admissivel o retérno
porque: a) — parte do pressuposto de que as legislacdes este-
jam em conflito, quando ndo ha conflito de leis; b) — nega o
carater que o Direito Internacional Privado tem, de direito
para o juiz, que nao pode solucionar casos anormais, deman-
das com fatos ligados a mais de uma jurisdicdo, através de
modo de julgar estranho; ¢) — altera o objetivo do Direito
Internacional Privado que de auxiliar na apreciacdo de fatos
anormais, passa a se constituir em fonte de novas divergéncias
ou, para usar a linguagem dos internacionalistas, de novos con-
flitos; d) — olvida o principio basico de Direito Internacional
Privado de que tal ramo tem por tnica finalidade levar em
consideracdo a existéncia de fatos anormais e, na apreciacio
déles, atender a tal circunstincia.

§ 100 — Desta forma, a teoria do retoérno é, doutrinaria-
mente, inadmissivel.

§ 11° — E evidente que tddas as consideracOes acima se
referem as hipéteses em que as legislacdes sejam omissas.
Quando o legislador entende de admiti-lo expressamente, nada
resta ao exegeta sendo reconhecer uma realidade, anti-doutri-



DO RETORNO 121

naria, mas realidade. Cada jurisdicdo é, com efeito, autonoma
e autocratica, podendo, a tédas as luzes, adotar os principios
que lhe parecam mais convenientes. Apesar das mais soélidas
bases doutrinarias em contrario.

§ 12° — No Brasil, o art. 16 da Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil, 1942, é expresso: — na aplicacdo da lei estrangeira nao
se pode considerar «qualquer remissdo por ela feita a outra lei».
Houve, portanto, formal repudio, no que andou bem o legislador
brasileiro, a teoria do retorno.



