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I. Escolhi para este trabalho, assunto pouco estudado
no Direito Internacional Privado: o principio da lei mais fa-
voravel nos Conflitos de leis.

Muito antigo e restrito, na matéria, tomou vulto e amplitu-
de ultimamente.

E um elemento de conexfo original, pois parte de uma
comparacdo substancial entre a lei do pais onde se levantar a
questdo, habitualmente a lei do foro, a lei nacional, e a lei ou
leis estrangeiras que a impregnaram.

E concluiu-se pela aplicacdo da lei que for mais favoravel,

seja & validade do ato, ou ao menor ou incapaz, ao filho, ao
pupilo, ao alimentando, ao devedor, ao herdeiro legitimo. ..

II. Defendi e preguei o principio em minha obra, DIPr.,
vol. I5, 1980, na Introducéo: Por um DIP progressista, vol.
112, 1977, Capitulos XLII, n. 8; XLII, n. 7; L, n. 16; LII, ns.
12 e 13; LVI, n. 6; LX, n. 11; vol. 111, 1978, Cap. LXII, n. 12. .

Dei-lhe grande aplicacdo no Projeto, oficial, que organizei
para o Brasil, da Lei Geral de Aplicacdo das Normas Juri-
dicas, Capitulo 111, Disposicoes de DIPr.
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E o fiz com muitas regras, em particular a propésito da
capacidade de agir, arts. 25 § 1.° forma extrinseca dos atos,
29, § 2.9 prescricdo extintiva, 31, pardgrafo tnico, casamento,
34, ¢/ §§ 1.° e 2.9; filiaclo, 42, tutela e curatela, 41 ; alimentos,
42; obrigacoes, 50 § 4.°; cambial, arts. 55 e 56; sucessdes, art.
65, paragrafo tnico.

III. O principio, também chamado do favor negotii, tem
origem mui remota. Encontrei-o em GroTius, L. II, Cap. XI,
n.V, 2, e, ainda, no Céd. da Prissia (1794), art. 35 pela lei
que for mais favoravel & validade dos contratos” E o Cédigo
Civil da Austria (1811) consagrou-o, declarando que “um ne-
gécio realizado por um estrangeiro neste Estado se julga
seja por éste Codigo, seja pela lei nacional do estrangeiro, por
uma ou-outra, segundo mais favoreca a validade do ato”.

SAVIGNY elogiou-o propondo sua universalizacdo (§ 365)
e BLUNTSCHLI incluiu-o no Cédigo Civ. de Zurique, 1854
(art. 2.9).

IV. Na América Latina, o insigne jurista brasileiro,
AUuGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS, deu ao principio alto e definitivo
valor, com regra genérica na matéria, art. 5.2, § 4.° (quando as
leis deste Cédigo, em colisdo com as estrangeiras, forem mais
favoraveis 4 validade dos atos) ao lado das restricées de ordem
publica, §§ 1.9, 2.2 e 8.°, Leia-se da sua Justificacdo: “ bom
expediente tomado pelo Cédigo da Prussia, e bem se vé que é
geral, ou a validade do ato aproveite a nacional ou estrangeiro.
Nos livros franceses, porém, essa mesma idéia aparece, mas
como um favor aos nacionais, conseqiiéncia infalivel de sua vi-
ciosa legislacdo, ainda impregnada do jus quiritium, jus pro-
prium civitatis, do primitivo Direito Romano” (nota ao texto)”.

Seguiu-o, na Repiiblica.Argentina, o notavel jurista, VELEZ
SARSFIELD, que adotou os textos de FREITAS, integralmente (vd.
Material de Classe, pag. 279), Céd. Civ. Argentino, art. 14
(sempre em vigor).

V. Esse grandioso ,enfoque de FREITAS e do Céd. Civ. Ar-
gentino veio a ser seguido em varios textos dos principais
paises.

.Assim foi. adotado pela Lei Int. Cod. alemao art. 7.9, alinea
3, c0p1ado nas leis japonesas, art. 3.9, chinesa, art. 5.°, no Céd.
Suico, art. 59 ¢/ 7 b, e.nas D.G. Céd. italiano de 1929/42, art.
17, alinea 2 (incluidas nas excecOes as doagbes) ; entrando na
Lei do Sido, art. 10, no Céd. da Grécia, art. 9.° (s6 excepcio-
nando sucessbes e imédveis sitos no estrangeiro), no Projeto
htngaro, art. 47 (s6 para os atos de comércio), no recente Cod.
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C_iv.‘port., 28/111, e na Lei da Polénia, art. 10 (excluidos apenas
direitos de familia e sucessérios) enquanto a lei anterior, de
1926, s6 reconhece a capacidade se a seguranca de um comércio
honesto o exige. O Céd. Civ. da Rissia Soviética, RSFSR, art.
562, adota o principio da validade da forma, também segundo
a lex fori. Igualmente as Leis da Coréia do Sul, art. 10 § 2.9,
‘e.da AAlbz?mia, art. 21. Na Franca, um critério subjetivo, ou do
‘interét national”, validando um contrato ali feito se um dos
contratantgs é francés (célebre affaire Lisardi, de 16/1/1861,
dfe um mexicano menor de 25 anos), ou presumindo o desconhe-
cimento pelo nacional da lei de incapacidade estrangeira
(BATIFFOL, n. 417) evoluiu no Projeto francés para ter aplicacdo
bll.ateral, art. 29. O Proj. argentino, 1954, art. 6.2, apés deter-
minar que a capacidade de exercicio se rege pela lei do domicilio,
faz ressalva amplissima, alinea 3, estabelecendo “que o incapaz
pela lei do domicilio sera considerado capaz, se o for pelas leis
deste Cédigo”, na tradicio de FREITAS.

VI. O Cédigo Bustamante nio formulou a ressalva, art.
27', mas acatou-a em parte, pois mandou reger a capacidade pela
lei pessoal, salvo as restricées deste Cédigo ou do direito local.

Est4, porém, a ressalva consagrada nas Convencoes de Ge-
nebra, de 1930, sobre Conflitos de Lei em Matéria de Cambial
e de Cheque, art. 2.9, alinea 2, ratificadas pelo Brasil, e promul-
gadas pelo Decr. 57.663, de 24-1-1966.

VII. O direito brasileiro j4 antevia o principio no Reg.
737, de 1850, art. 3.°, § 1.9, alinea 2, e veio depois confirma-lo
no art. 42 paragrafo tnico, da Lei Cambial, para a capacidade.

O Anteprojeto da Lei Geral de Aplicacio das Normas Ju-
ridicas acolheu o principio nos arts. 25 § 1.°, quanto & incapa-
cidade de agir, 29 § 2.°, forma extrinseca dos atos, 34, § 1.9,
forma do casamento (favor matrimonii) e 50 § 4.° fine, sobre
lugar do contrato, 55 e 56, capacidade e forma da cambial.

VIII. A razio do principio da lei mais favoravel, quanto
a forma extrinseca, apoiou-se modernamente na idéia de que a
forma é um requisito precario, secundario. Nao deve nunca ser
fundamental, inarredavel. E um ato juridico deve ser sempre
amparado, s6 podendo ser nulo por motivos de alta gravidade.

IX. O principio da lei mais favorivel teve grande e mui
justa repercussdo no direito de familia.

Em nossa obra, DIP II, 1977, abrimos capitulo auténomo,
n.° XLIV, sobre Direitos de Familia, em geral, e estudamos, ali,
em particular o conflito das leis pessoais dos conjuges. Apds
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largo exame da doutrina, da legislacio e da jurisprudéncia,
pudemos concluir como se segue.

A nova Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, consagrando o
principio do domicilio para os direitos de familia, estabeleceu
a lei do primeiro domicilio conjugal quando os nubentes tém
domicilios diferentes, prescrevendo que em caso de abandono a
mulher e os filhos terdo direitos a um domicilio préprio. A even-
tualidade da diversidade ainda néo foi examinada pela jurispru-
déncia, mas a mulher a quem a lei concedeu um domicilio pré-
prio tera o direito de invocar a lei do seu domicilio, sobretudo
se se trata de um antigo domicilio comum e se ela é brasileira.

O Projeto da Lei Geral adotou varios critérios: para efeitos
pessoais, a lei da residéncia habitual comum, salvo a lei brasi-
leira no Brasil, para o conjuge que ai reside, art. 35; para o
regime de bens, a lei do primeiro domicilio conjugal e, se este
nao se constituiu, a lei do lugar da realizacdo do casamento,
art. 36, a separacio (desquite) pela lei brasileira, no Brasil,
se um dos conjuges for brasileiro ou aqui tiver residéncia. Para
a filiacdo em todas as suas formas, para a tutela e a curatela
e no direito a alimentos, a lei mais favoravel ao filho ou ao
incapaz ou ao alimentando, dentre as leis da nacionalidade, do
domicilio, ou da residéncia, do pai, da mae, do tutor, do cura-
dor, do alimentante, do mesmo filho, do incapaz ou do alimen-
tando, arts. 40, 41 e 42, mantidos todos na Revisdo de 1970.

Estamos no pentltimo (o ultimo esti sempre por vir) es-
tadio da evolugédo do problema. Superada a lei nacional ou domi-
ciliar do marido, do pai, do tutor, do curador, do alimentante,
caminhou-se para a do domicilio ou da residéncia habitual e
comum, para a lex fori coincidente com a da nacionalidade,
domicilio ou residéncia duma das partes, e, afinal, pela lei
mais favoravel & pessoa que visou proteger (DIP cit., II, p.
49/50).

X. Vejamos em particular a filiagdo e os alimentos.

Eis o texto do Projeto da Lei Geral para a filiacdo:
“Art. 40 — A filiacdo em todas as suas formas e os direitos e
deveres dela resultantes se regerido segundo a lei mais favora-
vel ao filho dentre as leis da nacionalidade, do domicilio ou da
residéncia do pai, da mie ou do mesmo filho”

Foi a consagracio de uma luta desenvolvida no século atual,
no mundo e no Brasil (onde demos todos nossos esforcos), nio
s6 legislativa mas, também, doutriniria e, especialmente, juris-
prudencial, contra a tradicional aplicacdo, sempre, da lei dos
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paises (vp. H. VALLADAo, DIP, II, Capit. LI, n. 5, 6 e 7; vd.
também a Exposicio de Motivos do Projeto, ps. 79/80).

) Note-se_ ali a interessante evolucdo jurisprudencial, de uma
simples aph.cagéo da lei brasileira do filho, para aplicacdo da
lei estrangeira do mesmo filho, se esta lhe era mais favoravel.

Ficamos felizes por ver, afinal, a nossa campanha consa-
grad?, na conservadora Franca, anos apés, na sua Lei 72, 8 de
Janeiro de 1972, sobre Filiation, Aliments, Conflits de Lois.

.Admitiu, amplamente, a lei pessoal do filho, art. 311, 14 e
15, inclusive se residente em Franca, a lei francesa da posse de
estado, mesmo se pudesse depender de uma lei estrangeira por
outros elementos da filiacdo.

Afinal, em os novos arts. 311-16 e 17, admite-se a legiti-
magéo, seja pela lei do casamento, seja pela lei pessoal de um
dos conjuges, seja pela lei pessoal do menor, e o reconhecimento
voluntario da paternidade ou maternidade se conforme com a
lei pessoal, seja do respectivo autor, seja do menor.

Em matéria conexa, alimentos, a legislacdo francesa tam-
bém evoluiu, plenamente, no sentido do Projeto brasileiro.

Eis o texto do Projeto da nossa Lei Geral: “Art. 42 — O
direito a alimentos entre parentes se rege segundo a lei mais
favorivel ao alimentando dentre as leis da nacionalidade, do
domicilio ou da residéncia do alimentante ou do mesmo alimen-
tando”.

E a redacdo da lei francesa, citada, 72-3 janeiro de 1972,
311-18: “L’action & fins de subsides est régie, au choix de
I’enfant, soit par la loi de sa résidence habituelle, soit par la loi
de la résidence habituelle du débiteur” (vd. H. VALLADAO, DIP,
vol. II, Cap. LI).

XI. Acerca da Tutela e da Curatela, o Projeto brasileiro
da Lei Geral, art. 41, disp0s na orientagdo que vimos pregando:
“A tutela e a curatela gerais e especiais se regem segundo a
lei mais favoravel ao incapaz dentre as leis da nacionalidade,
do domicilio ou da residéncia do tutor, do curador ou do in-
capaz”.

Representa o dltimo estdgio do direito, da legislacdo e da
jurisprudéncia, brasileiros, na matéria (vd. H. VALLADAO, DIP,
I1, 1977, Cap. LII).

XII. Vejamos, agora, o principio da lei mais favoravel
no DIP brasileiro das Sucessdes.
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) E um principio tradicional do nosso direito que vem do
se(’zul_o XIX em Convengdes Internacionais e atinge o ponto
maximo desde 1934, integrando texto constitucional.

Nas Convencgdes Consulares do Império, vindas até os
comecos da Republica, com Portugal (Decr. 6.236 de 1876, ar-
tigo 28), com a Italia e a Franca (Decrs. 6.582 de 1877 e 7.110
de 1878, artigo 29), com a Espanha (Decr. 7.059 de 1878, arti-
go 35), com a Suica (7.303 de 1879, artigo 23) e com a Alema-
nha (Decr. 8.616 de 1882, artigo 35), adotou-se para reger a
sucessdo o principio da lei do pais a que pertencer o falecido,
aplicando-se, assim, o principio da nacionalidade, salvo na Con-
venc¢do com a Espanha na qual s6 o admitiu para os bens moé-
veis.

Mas previram-se os conflitos sobre leis pessoais, concor-
rendo numa sucessao herdeiros nacionais e estrangeiros.

E se estabeleceu um principio original para a solu¢do dos
conflitos das leis pessoais, entre herdeiros brasileiros e estran-
geiros, consistente na preferéncia que se dava ao nacional que
concorresse em seu pais com herdeiros estrangeiros, de optar
pela lei de sua pdtria.

Eis o texto da convencdo com a Italia: “Quando, porém,
acontecer que algum sudito de uma das altas partes contratan-
tes concorra em seu pais com herdeiros estrangeiros, tera ele o
direito de preferir que o seu quinhéo hereditario seja regulado
nos termos da lei de sua patria”

Foi a consagracdo do principio da lei mais favoravel, pois
dava-se ao herdeiro, em seu pais, o direito de escolher a lei de
sua patria.

Esse principio constou do Projeto Felicio, art. 20, para-
grafo Unico, e foi consolidado por CARLOS DE CARVALHO, art. 81,
paragrafo tnico.

Mas na antiga Introducido do Cédigo Civil, 1917, art. 14,
fine, o preceito mandando aplicar sempre a lei brasileira, res-
tringia a opcdo tradicional do herdeiro brasileiro ao declarar
que se o falecido era casado com brasileira, ou tiver deixado
filhos brasileiros, ficar@o eles sujeitos a lei brasileira, e, na Lei
de Introducéo, o § 1.° alterava o texto constitucional (H. VAL-
LADAO, in RTSP 203/3 e ss., e BSBDI, 13-14-34 e ss.) Eram
textos, inconveniente um e inconstitucional o outro.

XIII. Afinal a Constituicdo Federal de 1934 elevou o
principio & categoria juridica méaxima, assim o enunciando:
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“Ayt. 134 — A vocacfio para suceder em bens de estrangeiros
existentes no Brasil sera regulada pela lei nacional em beneficio
do conjuge brasileiro e dos seus filhos, sempre que nio lhes seja
mais favoravel o estatuto do de cujus”.

O Anteproj. L. Geral manteve-o na forma da Constituicio
de 1946 e 1967: “Art. 64 — A vocacio para suceder em bens
df: gstrangeiro existentes no Brasil ser4 regulada pela lei bra-
sileira e em beneficio do conjuge ou de filhos brasileiros, sem-

pre que lhes néo seja mais favoravel a lei nacional do de cujus”
(art. 165, C.F.).

E o pardgrafo tnico estendeu o principio, por forca de com-
preensao, com justica, & sucessio do brasileiro domiciliado no

estrangeiro (art. 63), e nesse sentido opinaram EspINOLA e Fi-
LHO (L.I., 111-137).

) Realmente, veio completar a finalidade do texto constitu-
cional, aplicando o principio também no concurso com a lei es-
trangeira do domicilio. O Supremo Tribunal Federal consagrou
tal modo de ver, aceitando esse pardgrafo inico no voto do emi-
nente Min. VILLAS-BoAS, encontrado in Rec. Extr. 59.871 do
Rio Grande do Sul, RTSTF, 38/168, ali vencido mas, afinal,
acolhido unanimemente pelo Tribunal Pleno, em embargos, Re-
lator o eminente Min. ELOY JOSE DA ROCHA, ac. de 26-V-1971,
RTSTF, 59/270. Eis a ementa: “Vocacdo para suceder, vigen-
te a Constituicdo de 1946, em bens situados no Brasil, perten-
centes a brasileiro domiciliado no estrangeiro. Incidéncia da lei
sucesséria brasileira, em beneficio de filha adotiva brasileira,
igualmente domiciliada em outro pais. Aplicacdo, por forca de
compreensio, do art. 165 daquela Constituicdo. Embargos de
divergéncia conhecidos e recebidos”.

A Emenda Constitucional n.° 1, art. 158, § 33, substituindo
no final do texto “lei nacional do de cujus” por “lei pessoal do
de cujus”, veio dar, ainda, maior dimensio ao principio, bastan-
do que a lei do falecido, ou de sua nacionalidade ou de seu domi-
cilio, ou mesmo de sua residéncia ou religido, seja mais favo-
ravel ao conjuge ou aos filhos brasileiros.

X1IV. O principio existe em grande nimero de paises, se-
guidores ou da lei nacional, Alemanha, art. 25, Honduras, 978,
Holanda, Lei de 7-4-1869; ou da lei do domicilio, Chile, art. 998,
Salvador, 995, Equador 1.056, Argentina, 3.470, Colombia 1.034,
Nicaragua, 1.024, Peru, C6d. de 1936, art. 659, e no recente Pro-
jeto da Venezuela (1963), art. 35; ou da lex rei sitae para os
iméveis e da lex domicilis para os méveis, Franca, Lei 14-7-1819,
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art. 2.°, Bélgica Lei 27-4-1865, art. 4.9, Austria, Lei de 9-8-1854,
Liechtenstein, Lei de 4-12-1911, art. 8.°, Projetos franceses,
1950, art. 55, e 1967, 2309, até no regime da lex rei sitae para
todos os bens, do Projeto argentino de 1954, art. 18, fine...

XV. O principio acima exposto e defendido, corresponde
a0 novo DIP que vimos pregando, a um Direito Internacional
Privado progressista (vd. H. VALLADAo, DIP, T. 1, 5.° ed., 1980,
paginas iniciais, Por um DIP Progressista).

Projeto Brasileiro de Lei Geral de Aplicacio
das Normas Juridicas

Incapacidade de fato (Art. 25, § 1.°) — Nio sera nulo o
ato de direito das obrigacdes realizado no Brasil, se o agente for
capaz pela lei brasileira.

Forma extrinseca dos atos (Art. 29, § 2.°) — Ni&o serdo
nulos no Brasil, por defeito de forma extrinseca, atos que
seriam validos segundo a lei brasileira.

Prescricao extintiva (Art. 31, paradgrafo Unico) — Ser4,
todavia, decretada no Brasil se atingir o prazo da prescricio
ordinaria na lei brasileira.

Casamento (Art. 34, § 1.°) — Nao seri decretada, no
Brasil, a inexisténcia, a nulidade ou anulacdo de casamento
que for valido segundo a lei brasileira.

Filiagdo (Art. 40) — A filiacdo em todas as suas formas
e os direitos e deveres dela resultantes se regerido segundo a
lei mais favoravel ao filho dentre as leis da .nacionalidade,
do domicilio ou da residéncia do pai, da mie ou do mesmo
filho.

Tutela e Curatela (Art. 41) — A tutela e a curatela gerais
e especiais se regem segundo a lei mais favoravel ao incapaz
dentre as leis da nacionalidade, do domicilio ou da residéncia
do tutor, do curador ou do incapaz.

Alimentos (Art. 42) — O direito a alimentos entre pa-
rentes se rege segundo a.lei mais favorivel ao alimentando
dentre as leis da nacionalidade, do domicilio ou da residéncia
do alimentante ou do mesmo alimentando.’

Obrigacées (Art. 50, § 4.°) — Ocorrendo conflitos de
leis sobre a conceituacio do lugar do contrato, aplica-se a lei
brasileira se esta o localizar no Brasil; se o conflito for entre
leis estrangeiras, aplicam-se, subsidiariamente, as leis da resi-
déncia habitual, do domicilio ou da nacionalidade dos decla-
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rantes ou comum dos contratantes, e, na falta, as do lugar da
execucdo; permanecendo a ddvida, regem as leis mais favo-
raveis & plenitude da intencdo dos interessados.

Cambial — Capacidade e forma (Arts. 55 e 56) — Iguais
aos arts. 25, § 1.° e 29, § 2.°.

Sucessdes (Art. 64) — Igual ao art. 153, § 33 da Cons-
tituicdo Federal. Art. 64, paragrafo tnico. A vocacdo para
suceder em bens méveis, existentes no Brasil, de brasileiro
domiciliado no estrangeiro, serd regulada pela lei brasileira
sempre que lhes nio seja mais favoravel a lei estrangeira
(Constituicdo Federal, art. 165).

Testamento — capacidade (Art. 65, paradgrafo Gnico) —
Nio serid invalido no Brasil, por defeito de capacidade, o
testamento valido segundo a lei brasileira se esta reger a
sucessao.



