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diretamente d prestagdo, vale dizer, ao adimplemento.
Em nosso direito, a concretizagdo realiza-se na di

@ vinculagiio com o tipo de divida (de vir buscar, ir levar ou enviar).

Obrigacoes alternativas e com facultas alternativa

0 desenvolvimento do vinculo obrigacional em que se contempla a possibilidade de
escolha entre duas ou mais prestagdes possiveis apresenta-se, no mundo social, com certa
semelhanga ds obrigacdes genéricas de fipo restrito. A diferenca dogmdtica é, contudo,
nitida, em face da categoria do ato escolha e da circunstdncia de existirem ab initio pelo
menos duas prestagdes como possiveis. As alternativas podem consistir em prestagdes de
natureza diferente, como, por exemplo, em escolher entre um automével e uma viagem.
Nessa hipdtese, o desenvolvimento do vinculo obedecerd aos principios que comandam as
obrigacBes respectivas. Pode consistir, portanto, em prestacdes de dar e de fazer, que se
desenvolverdo, feita a escolha, segundo regras proprias. Deve-se evitar, de modo igual, in-
cluir no ndmero das alternativas, porque ndo o séo certas possibilidades legais (concorrén-
cias elefivas), tais como aquelas existentes entre adimplemento e resolugio, entre redibigdo
e quanti minoris.[316] As alternativas supdem provisdria indeferminagdo do con-
teddo do que se vai prestar, e, por esse motivo, nio se podem, também, haver como tais
aquelas obrigacdes em que se reservou a uma das partes a fixagio do momento da en-
trega, ou do fipo de transporte a ser ufilizado, ou do modo de pagamento etc. Essas
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particularidades ndo dizem respeito ao conteddo, mas, somente, as circunstdncias da
prestagdo.[317]

0 desenvolvimento da relagdo obrigacional de tipo alternativo é dos mais import-
antes, sob o aspecto dogmatico. Néo é dificil surpreender, claramente, os momentos e fases
por que deverd passar o vinculo ao enderegar-se para o adimplemento.

0 ato fundamental é, como jd se aludiu, a escolha, que cabe, em nosso direito, se o
contrdrio ndo for convencionado, ao devedor.[318] Essa regra tem merecido criticas, e na
Alemanha vem sucedendo o mesmo. 0 BGB confere, na divida (im Zweifel), o direito
de escolha ao devedor.[319] Com maior rigor de sistema, o nosso Cddigo Civil aproximou
até o possivel as soluges de ambas as espécies de obrigacGes, alternativas e genéricas.
Uma vez que a escolha nas obrigagdes alternativas se realiza mediante declaragdo de vont-
ade, embora ndo tenhamos artigo expresso como o BGB tem,[320] a eficdcia da con-
centragdio somente se opera com a recepgdo pelo alter. A dedaragio de vontade é recepti-
cia, vale dizer, ela é feita perante alguém e necessita, para sua eficdcia, que o destinatdrio
dela fome conhecimento.

E certo que nas obrigagdes genéricas, quando se cuida de contrato entre ausentes,
se faz necessdrio que o devedor comunique se jd realizou a “escolha”, se quiser beneficiar-
se com a regra referente ao risco[321] — embora o ato ou atividade praticada para obter
esse efeito ndo tenha a mesma categoria dogmdtica das escolhas nas obrigagdes
alternativas.

No que respeita d escolha nas obrigagdes alternativas, é fora de divida de que se
trata de ato juridico, mas a discussdo surge quando se investiga sua categoria. Hd quem
afirme tratar-se de negdcio juridico,[322] enquanto outros a tém como ato em sentido es-
trito.[323]

Seckel, ao versar o importantissimo conceito de direito formativo e formular a sua
teoria, entendia que do exercicio de direito formativo deveria resultar, sempre, negécio
juridico, havendo incluido, nesta categoria, a escolha nas obrigacges alternativas. Atual-
mente, porém, sobretudo em razdo das investigades de Pontes de Miranda, admite-se que
possam resultar atos em sentido estrito. O aspecto mais importante para qualificar a
escolha como ato em sentido estrito é a circunstdncia de que os efeitos sio somente os res-
ultantes ex lege da escolha. Esta ndo pode, consequentemente, ser condicionada.[324] A
escolha representa a fase mais importante do processo das obrigagdes alternativas e carac-
teriza esse tipo de divida. Via de regra, nas obrigagdes alternativas, jd no momento da
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existéncia do negdcio juridico estdo determinados os objetos das prestagdes possiveis. Pode
ocorrer, contudo, que a obrigagio alternativa esteja formulada de tal modo que as
prestacdes estejam indicadas de modo genérico.

Pode acontecer que A deve escolher entre um automdvel de determinada marca e
ano e um apartamento em determinado edificio. Nessa hipétese, hd uma obrigagdo altern-
ativa, sendo o objeto de cada uma das prestagges indicado apenas genericamente.

0 desenvolvimento desse tipo de divida operar-se-d pela escolha que representard,
de um lado, a concretizagio da divida genérica e, de outro, a concentragio propria das
obrigacges alternativas. Sdo atos que se mesclam, mas que possuem categorias dogmdticas
e requisitos que ndo se equiparam, visto como a escolha nas obrigagdes alternativas é exer-
cicio de direito formativo modificativo, que se constitui em ato em sentido estrito (a valid-
ade do qual se faz necessdria a capacidade do agente), o que ndo sucede na concretizagio
das obrigagdes genéricas, mero ato-fato.

A obrigacdo alternativa como processo
O direito de escolha

0 direito de escolher é parte integrante do vinculo obrigacional. Por esse motivo,
transfere-se com ele aos herdeiros do legitimado e, em caso de assungio de divida, quando
a escolha couber ao devedor, transfere-se, por igual, ao novo debitor; e se couber ao
credor, poderd ser exercido perante este Gltimo.[325]

Néo se pode, @ sua vez, renuncid-lo, nem cedé-lo, de modo autdnomo, isto é, sem
abdicar ou transferir foda a relago juridica.[326] Somente mediante um novo negdcio
juridico (acordo entre devedor e credor) seria possivel atribuir esse direito a um terceiro.
Esta possibilidade existe, visto ndo haver impedimento para que se atribua ab initio o
direito formativo de escolher ou de determinar o conteddo da prestagdo a um terceiro.

0 nosso Codigo Civil ndo determinou em que momento se deverd realizar a
escolha. Néo havendo prazo estipulado na convengiio, afirmam alguns que este ficaria ao
libito de quem deva fazé-la.[327]

Em realidade, a escolha é momento ou fase do processo de desenvolvimento do
vinculo obrigacional. O seu exercicio estd, portanto, condicionado ao fluxo do prazo em que
deverd ser satisfeita a obrigagdo. Ora, como o adimplemento supde determinagdo do objeto
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da prestagio, e como a escolha pertence ao plano do desenvolvimento da obrigagdo, ela
deverd ocorrer antes do fermo fixado para o adimplemento. Quando a obrigagdo ndo fem
prazo, supde-se exigivel de imediato.[328] O direito formativo modificativo de escolher,
apesar de estar inserto numa relagdo obrigacional, ndo constitui dever. Como direito, ndo
cabe agdio @ execugdo da escolha. A agdo que poderd ser movida enderecar-se-d a uma ou
outra prestagdo,[329] isto é, com condenagdio alternativa, nos termos do art. 288 do Cédigo
de Processo Civil,[330] quando a escolha couber ao devedor.

Embora possa parecer paradoxal, o devedor é titular de direito subjetivo. Dessa
situagdo resulta que a demora em escolher ndo constitui mora debitoris no exercico
do aludido direito.[331] Seckel deu-se conta da dificuldade e entendeu estar vinculado néo
propriamente o direito de escolher, mas o seu exercicio.[332] Em tal caso, além da agdo
condenatdria alternativa, caberia também a de preceito cominatério, como sustenta Pontes
de Miranda.[333] Em verdade, a escolha é direito, e relativamente a ele ndo pode caber
agtio cominatéria. E nem a demora em escolher é demora de prestagio,[334] visto que,
sendo direito, ndo hd falar-se em prestagdo. O que pode suceder é que, sendo a obrigagdo
um processo, a falta de escolha serd causa da mora néo do exercicio do direito, mas do néo
desenvolvimento dentro do prazo da relagdo juridica. Em atengiio a essa circunstdncia, o
art. 571 do Cédigo de Processo Civil, em matéria de execugdo, determina: “Nas obrigagdes
alternativas, quando a escolha couber ao devedor, este serd citado para exercer a opgdo e
realizar a prestagio dentro em dez (10) dias, se outro prazo ndo Ihe foi determinado em
lei, no contrato, ou na sentenga”. E o pardgrafo primeiro do art. 571 completa a regra, ao
dispor que se devolverd ao credor a opio, “se o devedor ndo a exercitou no prazo
marcado”.

Como se percebe, ndo cabe agdo para a execugio da escolha. A agdo condenatoria &
alternativa, isto é, acompanha o sentido do vinculo obrigacional. Todavia, como a
obrigagdio & um processo, que tende ao adimplemento, se ndo efetivar-se a escolha no
prazo de 10 dias a que alude o art. 571, transferir-se-d o direito ao exequente, vale dizer,
ao credor, que, a seu libito, dirigird a execugdo a uma ou outra das prestagdes.

Quando a escolha couber ao credor, a recusa em escolher dentro do prazo para
adimplemento caracterizard espécie de mora accipiendi.[335] Por igual, o direito
ndo se transmudou em dever, sucedendo apenas que, nio escolhendo o credor deniro do
prazo, acarrefou nio a mora em escolher — que inexiste em face das razées apontadas —,
mas a mora em receber a prestagdo. A respeito, exara o art. 981 (342) do Cédigo Civil a

seguinte regra: “Se a escolha da coisa indeterminada competir ao credor, serd ele citado
para este fim, sob cominaio de perder o direito e de ser depositada a coisa que o devedor
escolher. Feita a escolha pelo devedor, proceder-se-d como no arfigo antecedente.”

Impossibilidade

Pode suceder que o objeto da prestagdo se torne impossivel.

0 Codigo Civil normou exaustivamente as hipéteses. “Se uma das duas prestagdes”,
reza o art. 885 (253), “ndo puder ser objeto de obrigagdo, ou se tornar inexequivel, subsi-
stird o débito quanto d outra.” “Se todas as prestades se tornarem impossiveis, sem culpa
do devedor, extinguir-se-d a obrigagdo.”[336]

A impossibilidade nas obrigagdes alternativas estd submetida ds regras comuns e a
algumas regras peculiares ao tipo.

Assim, dispde o art. 886 (254): “Se, por culpa do devedor, ndo se puder cumprir
nenhuma das prestagdes, ndo compefindo ao credor a escolha, ficard aquele obrigado a
pagar o valor da que por Gltimo se impossibilitou, mais as perdas e danos que o caso de-
terminar”. A solugdo prevista no artigo relaciona-se com o principio de que o credor tem
direito @ prestagdo supérstite. Visto coubesse ao devedor a escolha, ndo poderia o credor
“escolher” entre o valor das diferentes prestagdes: o Cédigo Civil somente consagrou essa
possibilidade quando, além de se manifestar culpa do devedor, a escolha coubesse ao
credor.[337] Finalmente, “quando a escolha couber ao credor e uma das prestagdes se torn-
ar impossivel por culpa do devedor, o credor terd direito de exigir ou a prestagio subsist-
ente ou o valor da outra, com perdas e danos”.[338]

As hipdteses referem-se a impossibilidade superveniente e relacionam-se com
acontecimentos que se venham a verificar antes da concentragio, vale dizer, antes do exer-
cicio do direito formativo modificativo. Se a impossibilidade suceder em momento posteri-
or, o risco regular-se-d segundo as regras pertinentes ds obrigacdes de dar coisa certa, se
for o caso.

A obrigacdo com facultas alternativa como processo

E bastante perceptivel o discrime entre o desenvolvimento do vinculo obrigacional
em que hd facultas alternativa e aquele propriamente alternativo.
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Sob o nomen iuris de “obrigagio com facultas alternativa
conumeram-se, via de regra, vinculos perfeitamente distinguiveis. Denominam-se assim in-
clusive certas possibilidades eletivas, como o fizemos no curso da presente obra. Entre elas,
estdo as de propor agfo de redibigio ov quanti minoris; certas possibilidades, como
as de exigir perdas e danos ou prestacio especifica, em algumas hipéreses de des-
cumprimento contratual efc. Além destas, constituem obrigacdes com facultas altern-
ativa aquelas em que se permite ao devedor substituir o objeto da prestacdo: a doutrina
procurou inseri-las numa categoria comum e, ao mesmo tempo, tenfou encontrar caracter-
isticas também comuns que possibilitassem sua definigdo.

Titze entendeu que o discrime entre obrigagdes alternativas e as com facultas
alternativa estaria em que, naquelas, as prestagdes suscetiveis de serem escolhidas
possuem juridicamente o mesmo valor, 0 que ndo sucede nas dltimas.[339] A distingdo
colocaria no mesmo nivel todas as hipdteses que néo se referissem ds obrigagdes altern-
ativas em sentido proprio.

A definigdo de Titze poderd, entretanto, servir somente para as faculdades de sub-
stituigio em que se manifeste o mero arbitrio do devedor em substituir a prestagéo, o que
se verifica quando, por exemplo, alguém promete vender um livro, reservando-se a fac-
uldade de substitui-lo por um disco. Essa hipétese, contudo, ndo se equipara d possibilid-
ade que fem o comprador, e.g., de propor ago redibitdria ou de abatimento do prego. Am-
bas seriam pretensdes do legitimado, que poderia ufilizar uma ou outra.

A divida surge quando se questiona a respeito da categoria juridica da “escolha”
entre o exercicio de uma ou outra pretenso. Advirta-se, entretanto, que ela ndo constitui
exercicio de direito formativo modificativo, mas é pura faculdade, vale dizer, mero arbitrio.
Néio se fem considerado facultas alternativa, atualmente, a possibilidade de exer-
citar uma ou outra pretens@o, ou mesmo um ou outro direito formativo conferido a alguém
em razdo de vinculo juridico.[340]

0 desenvolvimento do vinculo em que hd facultas alternativa assemelha-
se externamente ao das obrigages alternativas. Internamente, porém, a diferenca é evid-
ente. 0 devedor possui, apenas, a faculdade de substituir o objeto da prestagio. Néo lhe é
aplicdvel o dispositivo referente d escolha nas obrigades alternativas.

Por sua vez, o exercicio da faculdade de substituigio ndo se situa no plano do
desenvolvimento da obrigagio, mas no do adimplemento. Constitui, alids, inicio de
cumprimento da divida. Como privilégio do devedor,[341] a impossibilidade da prestagdo

substitutiva ndo interfere no processo da obrigagio; a impossibilidade da prestagio devida,
por sua vez, extingue o vinculo, ndo cabendo ao credor, portanto, pretensdo a haver a
prestagdo suscefivel de substituigdo, acaso ainda existente.

A extingdo da obrigagdo devida, consequentemente, atinge a prestagdo substituivel.

Obrigacées duradouras

0 nosso Codigo Civil ndo disciplinou as obrigagdes duradouras, embora a doutrina
se tenha preocupado com o seu conceito.

Existem certas obrigagdes nas quais o adimplemento sempre se renova sem que se
manifeste alteragiio no débito. Essas obrigages sio mais ricas numa dimenséo: no tempo,
no elemento duradouro, que se relaciona com a esséncia do dever de prestago. As relagges
obrigacionais simples vivem desde a concluséo do negdcio juridico até o adimplemento; as
duradouras séio adimplidas permanentemente e assim perduram sem que seja modificado
o confeddo do dever de prestacio, até o seu término pelo decurso do prazo, ou pela dendn-
Ga.[342]

Admite-se, sem discrepdncia, que o processo desse tipo de obrigagdo se manifesta
de modo diverso das que surgem das denominadas “vendas a prestagdo”. Cuida-se, nesta
Gltima hipétese, de mera divisio da prestagdo do preco. Cada uma das prestagdes que se
solve determina extingiio parcial do débito. Nesse ponto, precisamente, manifesta-se o dis-
crime fundamental, pois nas obrigagdes duradouras, enquanto no vencido o prazo, ou re-
silido por dendncia, o dever de prestagdo permanece sem modificagio em seu confeddo.

0 seu processo apresenta, assim, caracteristica propria e inconfundivel: a im-
plicagio entre divida e adimplemento revela-se de modo diverso do que comumente su-
cede, havendo motivo para tratamento especifico.

Obrigagdo duradoura e divisibilidade
0 desenvolvimento do vinculo juridico das obrigagdes duradouras nio deve ser con-

fundido com o das divisiveis, ou melhor, com o das obrigagges com prestagdo divisivel. Que
o adimplemento possa ser realizado em partes, ndo cabe divida. Por igual que esse
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adimplemento, em fragges, possa durar muito tempo até a satisfagdo integral da divida, &
realidade de todos os dias.

0 que caracteriza a obrigagdo duradoura ndo &, propriamente, a circunsténcia de
que ela, necessariamente, deva vigorar por maior periodo de tempo do que qualquer
outra. Quem contrata empréstimo, para solvé-lo, em partes, no periodo de 10, 20, 30 ou
mesmo 50 anos, ndo contraiu obrigagdo duradoura, no sentido técnico do termo.

Do exemplo ressalta que no é somente a duragdo no tempo que caracteriza essas
dividas. A inserciio do tempo na esséncia da obrigagéo significa que, embora haja sucedido
solugdio — pois caso contrdrio poderia o credor exigi-la —, o débito permanece integro.

Afirma-se, contudo, que, depois de adimplido, na fluéncia certamente do prazo, o
débito se renova. Talvez esta afirmagfio ndo seja feliz. O mais exato serd dizer que o débito
¢ 0 mesmo em novo momento temporal.

A obrigagdo duradoura, como processo, tem inicio e fim, mas o adimplemento, que
se manifesta no periodo infermistico, ndo modifica o déhito, mas apenas impede que o
credor exija o que foi adimplido e que jd pertence ao passado. Esse tipo de insercio do
tempo na esséncia do vinculo ndo se manifesta nas obrigagdes com prestago divisivel.

0 processo de desenvolvimento da divida com prestagdo divisivel ndo oferece maior
dificuldade. O débito se extinguird por partes, restando, apés o adimplemento de uma
fragdo, o “saldo”, que poderd ser exigido, se se manifestar infragio contratual, ou mora.

Obrigacées duradouras e obrigagées reiteradas

Em algumas hipdteses, a distingdo entre dividas duradouras e simples, ainda que
com prestagdo divisivel, ndo se apresentard sem dificuldade. Pontes de Miranda entende
que, na locagio, a prestagdo do locador de coisas é duradoura; a do locatdrio, reiterada. E
afirma que existe ainda distingdo entre as duradouras e reiteradas porque nestas o
prestado se repete, se pluraliza, como se fosse uma pulsagdo.[343] O discrime, entrefanto,
tal como foi proposto, parece ser meramente externo.

Realmente, ndo se manifesta diferenca essencial entre a prestagio do locador e a
do locatdrio, de modo que se possa considerar esta Gltima diversa da anterior. A distingdo
enire obrigagio duradoura e reiterada (Wiederkehrschuldver hdltnis) tem
outra causa.

A obrigagdo duradoura supde sempre um contrato unitdrio, do qual ela promana.
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A dogmdtica, por sua vez, reconhece a existéncia de certos negdcios juridicos,
denominados “contratos-base”, que comandam o nascimento de outros contratos. A relagdo
entre o primeiro e os demais pode possuir intensidade varidvel. £ exemplo dessa cafegoria
0 tying contract, pelo qual alguém se obriga a comprar (por exemplo, pegas para
substituigio na mdquina adquirida) de quem a vendeu. O contrato de compra pode fixar
todas as ddusulas do contrato futuro ou somente algumas. De modo geral, o “contrato-
base” confere aos figurantes a faculdade de, por seu libito, no futuro, concluir novos con-
tratos.[344] No comércio internacional, sobretudo, manifestam-se esses contratos no refer-
ente d reposicio de pegas, ajuda técnica etc.

Ainda que o interessado se dirija mensalmente & companhia fornecedora do objeto
de que necessita, ndo estard adimplindo obrigado duradoura; terd, em cada vez, realiz-
ado um novo negdcio juridico e adimplido nova obrigagdo.

Obrigagées duradouras em sentido proprio

Entre as obrigacdes duradouras em sentido prdprio admite-se, em geral, possam
ser induidas as que nascem da locagio, do arrendamento, do comodato, do depésito, do
contrato de trabalho e de sociedade. Uma das caracteristicas desse fipo de vinculo é a maior
considerado d pessoa, participe do vinculo, com maior infensidade de deveres, resultantes
da concregdo do principio da boa-fé.

0 desenvolvimento do processo, como se aludiv, findard com o transcurso do prazo
ou com a dendncia.

Denomina-se “dendncia” o direito formativo extintivo que pode ser exercido no
wrso do prazo, desde que motivadamente, conforme o que foi estabelecido contratual-
mente; ou mesmo, ao libito das partes, se o negdcio juridico ndo tiver prazo determinado e
se ndo houver lei que impega a utilizagdo imofivada do direito de dendndia. Este direito é
especifico das obrigagdes duradouras e nio se confunde com o de resolugio ou de
impugnagdo. Opera-se, com seu exercicio, a resiligio e extingue-se ex nunc a
divida.[345]

Entre nés, a edigio de leis emergenciais — que prorrogam a locagiio e fixam
hipdteses taxativas em que se pode exercer o direito de dendncia — impediu, em muitos
casos, que a jurisprudéncia pudesse atentar para aspectos emergentes da conduta dos fig-
urantes. Certos exercicios abusivos de direitos — como o do locatdrio que costumeiramente
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deixa de solver sua prestagio, obrigando o locador a propor sucessivas agdes de despejo,
com purgacdes indefinidas de mora — ficaram @ margem do corretivo jurisdicional, por
reaco legislativa a arestos que condenavam esse procedimento.

Obrigacao duradoura e impossibilidade

A impossibilidade nas obrigagdes duradouras acarreta, se prévia, a nulidade do
contrato; se superveniente, no periodo em que jd se estd adimplindo, a liberagiio do de-
vedor a partir do momento em que se verifica a impossibilidade.

Uma vez que as obrigagdes duradouras podem consistir em deveres de fazer ou de
ndo fazer, de dar ou de restituir, o tratamento das hipéteses obedecerd as regras jd exam-
inadas quando versamos o desenvolvimento daquelas espécies de obrigagdes compativeis
com as caracteristicas definidoras deste fipo de obrigagio.



