S

GUSTAVO TEPEDINO

Coordenador

jopeuspiood

ONId3da] OAVLSND)

OBRIGACOES

i 1\/A CIVIL-CONSTITUCIONAL

Alice dos Santos Soares
Ana Luiza Maia Nevares
Anderson Schreiber
Barbara Almeida de Aradjo
Beatriz Conde Miranda
Carlos Nelson Konder
Celso Quintella Aleixo -
Flavia Maria Zangerolame
Gabriela Tabet
Gisela Sampaio da Cruz
Gustavo Birenbaum -
. Gustavo Tepedino
José Dionizio da Rocha
José Eduardo C. B. Junqueira Ferraz
) Marcelo Junqueira Calixto
} Mauricio Moreira Mendonga'de Menezes
Pedro Oliveira da Costa
; Raquel Bellini de Oliveira Salles
¥ ‘ Roberta Mauro e Silva
| SUAR | - Sérgio Savi
| f . Tatiana Magalhées Florence

A

FNOIDNLILSNOD-TIAID VAILDAdSHAd YN SOAN LS

1

~

SIODVYDIYI0




Gustavo Tepedino
(Coordenador)

- ™

PATRIMONIO

BM&A

ADVOGADOS

! Biblioteca - RJ

OBRIGACOES:
ESTUDOS NA PERSPECTIVA
CIVIL-CONSTITUCIONAL

Rio de Janeiro e Séo Paulo e Recife

Q ‘ﬁ} 2005

7




=

A Ba 8

A B TR

M. |

-

L A

Todos os direitos reservados a

LIVRARIA E EDITORA RENOVAR LTDA.

MATRIZ: Rua da Assembléia, 10/2.421 - Centro - RJ

CEP: 20011-901 - Tel.: (21) 2531-2205 - Fax: (21) 2531-2135

FILIAL RIJ: Tels.: (21) 2589-1863 / 2580-8596 / 3860-6199 - Fax: (21) 2589-1962
FILIAL SP: Tel.: (11) 3104-9951 - Fax: (11) 3105-0359

FILIAL PE: Tel.: (81) 3223-4988 - Fax: (81) 3223-1176

LIVRARIA CENTRO (RJ): Tels.: (21) 2531-1316 / 2531-1338 - Fax: (21) 2531-1873

LIVRARIA IPANEMA (RJ): Tel: (21) 2287-4080 - Fax: (21) 2287-4388

www.editorarenovar.com.br - rehovér@editorarenovar.com.br
, _ SAC: 0800-221863
© 2005 by Livraria Editora Renovar Ltda.

Conselho Editorial:

Arnaldo Lopes Siissekind — Presidente
Carlos Alberto Menezes Direito

Caio Técito

Luiz Emygdio F. da Rosa Jr.

Celso de Albuquerque Mello (in memoriam)
Ricardo Pereira Lira

Ricardo Lobo Torres

Vicente de Paulo Barretto

Revisdo Tipogrdfica: Fernando Guedes
Capa: Simone Villas-Boas

Editoragéo Eletronica: TopTextos Edi¢des Graficas Ltda.

01276

CIP-Brmﬁgna—fonte
Sindicato Nacional dos Editores de Livros, RJ.

0280 Obrigacdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. / Coord. Gus-
tavo Tepedino — Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
574p. : 23cm.
ISBN 85-7147-514-8

1. Direito civil — Brasil. L. Tépedino, Gustavo.

CDD 346.81

Proibida a reproducdo (Lei 9.610/98)
Impresso no Brasil
Printed in Brazil

Sumario

APIeSentaCA0 covveierrrrrssreesssiesssaserosssntesssssossssssasssssnssssanasnsssasssassosesssess XI

-

/1. Reflexdes em torno do conceito de obrigagiio, seus elementos
" e suas fontes
Marcelo Junqueira CaliXto ......evevevveriereeirirenenenenenesrescsreneeienens 1

2. A Boa-fé Objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor e no

Novo Cédigo Civil (arts. 113, 187 e 422)
Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber.......cocccoeiiiiiiiiiiiiinns 29

3. Apontamentos para uma visdo abrangente da funcéo social
dos contratos (art. 421)
Pedro Oliveira da Costa.......ccvoverrerereerienenineneeenceieeseeessisasenns 45

4. Relacdes Reais e Relagbes Obrigacionais: Propostas para uma
nova delimitagdo de suas fronteiras

Roberta Mauro € Silva .......ccoceevveiniivecniicecinicinccieneeer e 69
5. As obrigagdes propter rem
Barbara Almeida de Aratjo........coovvureeinicinince e et e 99
T=6. Classificacio: Obrigacoes de dar, fazer e nio fazer (arts. 233
a 251)
~ Gustavo Birenbatm ... 121

/7. Obrigacdes alternativas e com faculdade alternativa.
" Obrigacdes de meio e de resultado (arts. 252 a 256)
__ Gisela Sampaio da Cruz ......oivvvvnniiniiriisninenns 147
(8.\\-1 Obrigacgdes Divisiveis e Indivisiveis e Obrigacdes Solidarias
" (arts. 257 a 285)
Flavia Maria Zangerolame.........cocceccrerenieninenininnisicceccsisse e 181



L AR A

10

Cessio e circulacdo de crédito no Cédigo Civil (arts. 286 a
298)

.. Mauricio Moreira Mendonga de Menezes ..............ccococeveeuvnennn... 211

.b}Assungﬁo de divida (arts. 299 a 303)
. Beatriz Conde Miranda........ccooooeiiiniiimimniiii s 249

11.

\Pagamento (arts. 304 a 314 e arts. 319 a 333)

“.Celso Quintella AlEIXO0 ....covrvererrrerrereiceeieceeceee e, 275

12.

O desequilibrio da relagio obrigacional e a revisio dos
contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: para um
cotejo com o Cédigo Civil

»~-._Raquel Bellini de Oliveira Salles...........cccccooeoveisiniiniinicncincne, 303

. 13.

Obrigacdes pecunidrias e revisio obrigacional (arts. 315 a 318)

2 GADTIEIA TADET .ttt er e eee e s e e s eae e eeeeeee e e 333

14,

Enriquecimento sem causa e pagamento indevido (arts. 876

"2 886)

-~~~ Carlos Nelson Konder.........cccccoecvnrimrneievcnininiiieeiicennn.. 369
,'_:‘15.7

Pagamento indireto ou especial (arts. 334 a 359)

Alice dos Santos S0ares .......oovviiiiiininin s 399
16.

Extingdo das obrigaces sem pagamento: novagio,

“~ compensagio, confusdo e remissdo (arts. 360 a 388)
~Ana Luiza Maia Nevares .......cccccooveveriienienieieieee e 429

#17.

Inadimplemento das Obrigagdes, Mora e Perdas e Danos

- (arts. 389 a 405)

18.

SErgio Savi.....ccooviiiiiiiiieiee e 457

Os juros e o novo Cédigo Civil: uma abordagem doutriniria e
jurisprudencial (arts. 406 e 407)

.. José Eduardo Coelho Branco Junqueira Ferraz ...........ccooene...... 489

19,

20.

?&spectos pontuais da cldusula penal (arts. 408 a 416)

Tatiana Magalhdes Florence.........ccoooveoeievieiericvieeeeeeeeeeeeee, 513
Das arras ou sinal (arts. 417 a 420)

-J05é Dionizio da ROCha c...veeeeeeeee oo 539

Autores

Gustavo Tepedino

Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Uni-
versidade do Estado do Rio de Janeiro. Diretor da Revista Trimestral de
Direito Civil. Presidente do Instituto de Direito Civil.

Alice dos Santos Soares

Mestre em Direito Civil pela UERJ. Professora de Direito Civil e
Direito Processual Civil da Universidade Veiga de Almeida (Campi Ti-
juca e Cabo Frio). Advogada.

Ana Luiza Maia Nevares

Mestre e Doutoranda em Direito Civil pela UERJ. Professora de
Direito Civil da PUC-Rio e do Curso de Especializacio lato sensu em
Direito Civil Constitucional da UERJ. Membro do Conselho Assessor da
Revista Trimestral de Direito Civil. Advogada.

Anderson Schreiber

Mestre em Direito Civil pela UERJ e Doutorando em Direito Priva-
do Comparado pela Universita degli Studi del Molise (1télia). Professor
de Direito Civil da PUC-Rio. Professor do curso de pés-graduacio da
FGV. Vice-presidente do Instituto de Direito Civil. Membro do Conse-
lho Assessor da Revista Trimestral de Direito Civil. Advogado.

Béarbara Almeida de Aratjo
Mestre em Direito Civil pela UERJ. Advogada.

vir



Beatriz Conde Miranda

Mestranda em Direito Civil pela UERJ. Especialista em Direito Pd-
blico e Direito Privado através do Convénio EMERJ-UNESA. Pesquisa-
dora da Fundagio Getdlio Vargas. Bolsista da Procuradoria Geral do
Municipio do Rio de Janeiro.

Carlos Nelson Konder
Mestre em Direito Civil pela UERJ. Professor de Direito Civil da
PUC-Rio. Membro do Conselho Assessor da Revista Trimestral de Di-

reito Civil.

Celso Quintella Aleixo
Mestrando em Direito Civil pela UERJ. Promotor de Justica do
Estado do Rio de Janeiro.

Flavia Maria Zangerolame
Mestre em Direito Civil pela UERJ. Professora de Direito Civil do
Centro Universitario da Cidade.

Gabriela Tabet
Mestranda em Direito Civil pela UERJ. Promotora de Justiga do
Estado do Rio de Janeiro.

Gisela Sampaio da Cruz

Mestre e Doutoranda em Direito Civil pela UERJ. Professora de Direi-
to Civil dos cursos de pés-graduacio laio sensu da UERJ e da FGV. Membro
do Conselho Assessor da Revista Trimestral de Direito Civil. Advogada.

Gustavo Birenbaum
Mestre em Direito Civil pela UERJ. Advogado.

José Dionizio da Rocha
Mestrando em Direito Civil pela UERJ. Especialista em direito pri-
vado pela UFF. :

José Eduardo Coelho Branco Junqueira Ferraz
Mestre em Direito Civil pela UERJ. Advogado.

Marcelo Junqueira Calixto

Mestre e Doutorando em Direito Civil pela UERJ. Professor Agre-
gado de Direito Civil da PUC-Rio. Professor dos cursos de Pés-Gradua-
céo lato sensu da UERJ, da FGV e da PUC-Rio. Advogado.

v

Mauricio Moreira Mendonca de Menezes
Mestre em Direito Civil pela UERJ. Professor Assistente de Direito
Comercial da UERJ. Advogado.

Pedro Oliveira da Costa
Mestre em Direito Civil pela UERJ. Advogado.

Raquel Bellini de Oliveira Salles
Mestre em Direito Civil pela UERJ. Advogada.

Roberta Mauro e Silva

Mestre e doutoranda em Direito Civil na UERJ. Professora de Direi-
to Civil da PUC-Rio. Advogada.

Sérgio Savi

Mestre em Direito Civil pela UERJ. Pés-graduado em Direito Pro-
cessual Civil pela UCAM. Professor do curso de Pés-graduacio latu senso
de Direito Civil da UCAM Advogado.

Tatiana Magalhdes Florence
Mestre em Direito Civil pela UERJ. Advogada.

IX



Obrigacbes alternativas e com faculdade alternativa.
Obrigacdes de meio e de resultado

Gisela Sampaio da Cruz

1. Introdugdo. 2. Obrigagies alternativas: consideragaes iniciais.
3. Perspectiva funcional da obrigagao alternativa. 4. Perspectiva
dindmica da obrigacdo alternativa. 4.1. Estrutura. 4.2. Concen-
tragdo. 4.3. Impossibilidade das prestagdes. 5. Obrigagoes com

' faculdade alternativa. 6. Obrigagdes de meio e de resultado: con-
sideragdes iniciais. 7. Importancia prdtica da distingdo entre ob-
rigacdo de meio e de resultado. 8. Conclusdo: “crise da obrigagdo
como categoria a-histérica”.

“A vida é cheia de obrigacdes que a gente
cumpre, por mais vontade que tenha de as
infringir deslavadamente”.

Machado de Assis!

1. Introducao

Com a crescente complexidade das relagdes sociais, é cada vez
mais necessirio que os negécios juridicos ou as relacdes de direito
produzam efeitos certos e incontestéveis. Nos tltimos tempos, o di-
reito das obrigacdes passou por transformagdes profundas, sendo, por
isso mesmo, estranho que “alguns de seus capitulos — tal como a
classificacio das obrigacbes — venham atravessindo impavidamente
os séculos, desde a sistematizagio dos glosadores, em plécida imutabi-

1 Machado de Assis, Dom Casmurro (1899), Sao Paulo: Moderna, 1995, p. 91.
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lidade”?. As classificagdes que tdo bem serviram a catalogar as relacées
juridicas privadas da idade pré-industrial continuariam a apresentar
hoje, na era da cibernética, a mesma utilidade de outrora? )

Esta indagagdo critica, formulada por Fébio Konder Comparato,
vem atormentando o jurista que, “habituado a se mover com facilida-
de e destreza no mundo fechado de suas categorias”, resiste a qual-
quer reflexdo desta natureza®. A importancia das classificagdes, entre-
tanto, ndo passou despercebida pela doutrina — e nem mesmo pode-
rial —, porque em todo esquema classificatério, como observa Teresa
Negreiros, estd presente a tipificagdo como instrumento de determi-
nacio do regime contratual aplicdvel®. Além disso, ndo se deve perder
de vista a importincia da qualificagio para a interpretacio do negécio
juridico, j4 que qualificagdo e interpretagdo ndo sdo, nas palavras de
Pietro Perlingieri, “entidades ontolégicas estanques, (...) mas expres-
soes e aspectos de um mesmo processo cognitivo que nele encontra o
seu unitdrio modo de atuagdo”.

Pretende este trabalho nio mais do que revitalizar o estudo das
obrigagdes alternativas e com faculdade alternativa, classificacdo que
remonta aos glosadores, mas que sobrevive até os dias atuais. O desen-
volvimento da relagio obrigacional de tipo alternativo, sob o aspecto
dogmatico, é bem estruturado. Nesta espécie de obrigacio, ndo é difi-
cil identificar cada momento e fase por que deveri passar o vinculo ao
enderecar-se para o adimplemento, dai Clévis do Couto e Silva equi-
pari-la, sem muito esforgo, a um processo®.

Mas nido é s6. O presente artigo tem, ainda, como objetivo, anali-
sar outra classificacdo. No direito das obrigacdes, as tradicionais clas-
sificacdes, que distinguem as categorias tendo em vista o contetido ou
o sujeito da prestacio, tem sido adicionada a que procura contrastar as
obrigacdes de meio as obrigagdes de resultado’. Estas também serdo
objeto deste estudo.

2 Fabio Konder Comparato, “Obrigacdes de meio, de resultado e de garantia”, Re-
vista dos Tribunais, vol. 386, Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 56,
dez./1967, p. 26.

3 Fabio Konder Comparato, ob. cit., p. 26.

4 Teresa Negreiros, Teoria do contrato: novos paradigmas, Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 354. '

5 Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, tradugdo de Maria Cristina de Cicco, Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 101.

6 Clévis V. do Couto e Silva, A obrigagdo como processo, Sao Paulo: José Bushatsky
Editor, 1976, p. 202.

7 Luiz Gastio Paes de Barros Ledes, “A obrigacio de melhores esforcos (best ef-
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2. Obrigacdes alternativas: consideragdes iniciais

A relacio obrigacional pode compreender um s6 objeto ou uma
pluralidade deles. Na primeira hipétese, tem-se uma obrigagéo sim-
ples, 20 passo que, na segunda, a obrigacdo é composta (complexa,
coletiva ou multipla). Esta, por sua vez, pode ser cumulativa (conjun-
tiva), quando apresentar mais de uma prestagdo, estando o devedor
vinculado a presté-las todas, em razdo de um tGnico titulo®; ou alterna-
tiva (disjuntiva), quando houver duas ou mais prestagdes, mas o deve-
dor s6 estiver obrigado a cumprir uma delas. O Cédigo Civil de 2002
prevé a disciplina das obrigagdes alternativas nos arts. 252 a 256, de-
vendo-se ainda atentar para os arts. 342, 1.932, 1.933 e 1.940 do
referido diploma, bem como para os arts. 288, 571 e 894, estes trés
tltimos do Cédigo de Processo Civil®.

A obrigacdo alternativa é, portanto, aquela em que o devedor,
diante de duas ou mais prestacdes, se exonera com o cumprimento de
apenas uma delas'®. A doutrina, por vezes, inclui na defini¢do de obri-
gacdo alternativa a nogdo de escolha, mas, como bem observa Ricardo

forts)”, Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, n.° 134, Sio
Paulo: Malheiros, abr.-jun./2004, p. 7.

8 A obrigagio cumulativa nfo pressupbe apenas que o titulo seja o mesmo, mas
também que o fato juridico seja tinico, conforme esclarece Ricardo Lira: “(...) quando
alguém vende as casas A e B por cingiienta mil cruzeiros, sé daré integral satisfacio ao
credor entregando as duas, sendo-lhes vedado prestar separadamente a casa A e pedir
0 preco, por isso ndo a vendeu separadamente, compreendendo o contrato as duas
casas de modo conjunto. Isso niao aconteceria se, no mesmo contrato, esse alguém
tivesse vendido a casa A por quarenta mil cruzeiros, e a casa B por oitenta mil cruzei-
ros. Teria havido duas vendas, cada qual abrangendo uma coisa: embora sendo um s6
o contrato, nio se configuraria uma obrigacio conjuntiva [cumulativa], que pressupde
o mesmo tftulo, e um s6 fato juridico” (A obrigagdo alternativa e a obrigagdo acompa-
nhada de prestacio facultativa: dividas e solucdes em face do Cédigo Civil brasileiro.
Trabalho apresentado & Congregacidé da Faculdade de Direito da Universidade do
Estado da Guanabara para concurso de Livre-Docéncia de direito civil, Rio de Janeiro,
1970, p. 8). De acordo com este autor, se se chega & conclusio de que hd tantas
obrigacdes distintas quantas sejam as prestagbes devidas, ndo se estd diante de uma
obrigacio composta conjuntiva: “O que existe, em verdade, é uma pluralidade de
obrigacdes simples” (ob. cit., p. 9).

9 As obrigagbes alternativas regem-se por regras préprias enquanto néo ocorre a
concentracio, e pelas regras gerais das obrigacdes, uma vez efetuada a escolha, mo-
mento em que se convola em obrigacio simples (Joaquin Rams Albesa, Las obligacio-
nes alternativas, Madrid: Editorial Montecorvo, 1982, p. 258).

10 Sao intimeros os exemplos (v. Rafaello Cecchetti, Le obligazioni alternative, Vero-
na: CEDAM, 1997, p. 1).
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Lira, a obrigacdo alternativa pode nascer com outra forma de determi-
nagio da prestagdo que ndo seja a escolha, sem que com isso fique
descaracterizada como verdadeira obrigagio alternativa, dai este autor
preferir nio fazer referéncia a escolha ao conceituar esta espécie de
obrigacdo!!.

Seja como for, o importante é esclarecer que é a concentragio que
vai definir qual é a natureza da prestagéo a ser cumprida. Com exce-
¢do dos casos em que todas as prestacées postas como alternativas tém
idéntica natureza, ndo é possivel saber, até o momento em que se dd a
concentragio da obrigacdo alternativa, se a prestacdo a ser cumprida
consiste em um dar ou um fazer, se é divisivel ou indivisivel, especifica
ou genérica, envolvendo, assim, esta espécie de obrigagdo uma grande
variedade de hipéteses'?. Note-se também que, ao contririo do que
sugere o art. 253 do Cédigo Civil, a obrigacao alternativa pode referir-
se a mais de duas obrigacdes. Sdo as chamadas obrigacdes alternativas
multiplas.

As obrigagoes alternativas guardam algumas semelhangas com ou-
tras espécies de obrigagdes. Com as obrigacdes genéricas, as obriga-
cdes alternativas tém em comum o fato de que, em ambas, ha relativa
indeterminacio do objeto, mas nestas as prestacdes nascem individua-
lizadas e a indeterminacio reside apenas na circunstincia de que, até
o momento da escolha, ndo se sabe qual delas serd utilizada para o
pagamento da obrigagdo. H4, como se vé&, uma diferenca no grau de
indeterminacio que se revela mais elevado na obrigacio genérica, ra-
zio pela qual afirma o brocardo latino que genus non perit.

Essa assertiva de que “género nio perece” ndo é absoluta, mas, ao
revés, comporta certos temperamentos, j4 que o género pode ser limita-
do ou ilimitado, conforme seja mais ou menos amplo ou restrito. No gé-
nero limitado, demarca-se o local ou o patriménio de onde deve proce-
der a coisa — por exemplo, o café de determinada fazenda, os livros de
determinada biblioteca —, ou, entdo, estipula-se no contrato que esta
seja relativa 3 determinada época. Desse modo, o perecimento ou a in-
viabilidade de todas as espécies que o componham, desde que ndo sejam
imputéveis ao devedor, acarretard a extincio da obrigacio.

Se, por um lado, o género pode ser limitado, por outro, as obriga-
coes alternativas também podem referir-se a duas, trés, ou mais pres-

11 Ricardo Pereira Lira, A obrigagdo alternativa e a obrigagdo acompanhada de pres-
tagdo facultativa: ddavidas e solugdes em face do Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 11.
12 Joaquin Rams Albesa, Las obligaciones alternativas, cit., p. 237.
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tacdes, razdo pela qual a distingdo entre essas espécies de obrigagdes
por vezes se torna muito delicada'3. Nesses casos, para se saber de
qual espécie se trata, deve-se recorrer as técnicas de interpretagdo
para verificar se as partes tomaram em consideragéo o contetido das
prestacdes, ou se visualizaram apenas o conjunto, o género'*. .
Embora também se aproximem das obrigacées solidarias, as obri-
gagdes alternativas com elas ndo se confundem. Naquelas, a indeter-
minacio refere-se ao aspecto subjetivo da relacio obrigacional, sendo
que essa incerteza nao diz respeito a qualidade do titular do crédito,
ou 3 do obrigado; o que é incerto é qual dos credores ir4 receber (soli-
dariedade ativa), ou qual dos devedores realizard o pagamento (solida-
riedade passiva). Por outras palavras: enquanto nas obrigacdes alterna-
tivas a pluralidade de objetos é essencial, apesar de que apenas um

13 Pode acontecer também, conforme explica Clévis V. do Couto e Silva, que, na
obrigacdo alternativa, o objeto de cada uma das prestagdes tenha sido indicado apenas
genericamente (A obrigagdo como processo, cit., p. 204).

14 E o que recomenda Rafaello Cecchetti, para quem: “La zona d'ombra fra le due
figure andranno risolte in base alla interpretazione della volonta contrattuale, e cioé se
i beni oggetto della previsione contrattualle siano stati considerati per el loro caratteris-
tiche individuali (obbligazioni alternative), ovvero per i loro caratteri comuni (obbliga-
zioni di genere). Riservandoci di retornare pin avanti sul punto, preme, in questa sede,
rilevare come le conclusioni sopra riportate, in relata finiscano per focalizzare nella
natura dell'ato di semplificazione dell’obligazione, il vero e reale momento di differen-
ziazione fra le due figure. Non a caso é stato sottolineato che, nelle obbligazioni alter-
native 'il debitore, cui compete la scelta, provoca un’indubbia modificazione del rappor-
to, specificandone il contenuto ed eliminando definitivamente la possibilita che la con-
troparte chieda l'altra prestazione’ mentre ‘al contrario, l'individuazione della cosa
nell’ipotesi dell’art. 1378, é certamente espressione di un adempimento... & un momento
complementare del mecanismo da cui Ueffetto previsto (transferimento) discende’ (Le
obligazioni alternative, cit., pp. 25-26). Em tradugdo livre: “A zona de sombra entre as
duas figuras serd resolvida com base na interpretagio da vontade contratual, isto €, se
os bens objeto de previsdo contratual foram considerados cada qual individualmente
(obrigacdo alternativa), ou vistos como um todo (obrigagio de género). Voltaremos
mais adiante para o ponto, mas, nesta sede, é relevante como conclusio, relacionada a
natureza do ato de simplificacdo das obrigacdes, o real e verdadeiro momento de
diferenciacio entre as duas figuras. Nao é A toa que se enfatizou que, na obrigagio
alternativa, ‘o devedor, a quem compete a escolha, provocaguma certa modificacio na
relacio, especificando o contetido e eliminando definitivamente a possibilidade de a
contraparte postular pela outra prestacio’, enquanto, ‘ao contrério, a individualizagio
da coisa na hipétese do art. 1378 é certamente expressio de uma implementagio... é
um momento complementar do mecanismo cujo efeito previsto (transferéncia) se

9

frustra’”.
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sera escolhido, nas obrigagdes soliddrias a pluralidade de sujeitos é que
lhe é inerente'.

Quanto 4 fonte dessas obrigacdes, as alternativas ora decorrem da
lei, ora da vontade das partes, constituindo-se, neste caso, quer por
meio de negécios juridicos bilaterais, quer por meio de negdcios juri-
dicos unilaterais, como o testamento e a promessa de recompensal®,
As que decorrem de lei sdo mais raras, pois, embora freqiilentemente
a lei crie hipéteses de concurso alternativo de direito, como o faz no
art. 247 do Cédigo Civil, e situagdes de alternatividade, de que ¢

exemplo o art. 327, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil, estes nio che-

gam a configurar verdadeiras obrigacdes alternativas'’.

Introduzidas essas primeiras consideragdes, passa-se, pois, 3 anili-
se da obrigacio alternativa sob a perspectiva funcional, para depois se
ater ao estudo de sua estrutura, ja que, tal qual observa Perlingieri,
todo instituto deve ser estudado com base no bindmio estrutura-fun-

cdo, sendo a funcio a “sintese causal do fato, a sua profunda e comple-

xa razio justificadora”!®.

15 Sobre a distingdo entre obrigacio alternativa e outras espécies de obrigacdes, v.
Manoel Ignicio Carvalho de Mendonga, Doutrina e prdtica das obrigagées, vol. 1, 2.
ed., Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1911, pp. 220-223.

16 Exatamente por sua fonte de criagdo ser quase sempre a vontade das partes e
também por sua diversidade de contetido e forma, a obrigagio alternativa foi qualifi-
cada como “forma di mediazione di interesse plurimi, en funcién de la compatibilidad
que ofrece al acercar, en una sola relacién obligatoria, a sujetos con intereses totalmente
diferentes y con finalidades totalmente diversas” (Joaquin Rams Albesa, Las obligacio-
nes alternativas, cit., p. 185).

17 A doutrina aponta, como exemplo de obrigacdo alternativa criada por lei, a hipéte-
se contemplada no art. 1.701 do Cédigo Civil, segundo o qual o obrigado a fornecer
alimentos poder4 optar entre pensionar o alimentando, ou dar-lhe casa, hospedagem e
sustento. Quando a obrigacio alternativa ndo decorre de lei, mas da autonomia da
vontade, pode constituir-se também em disposicdes de dltima vontade. Na pratica,
como anota Orosimbo Nonato, “os testamentos constituem a fonte mais comum de
obrigacées alternativas” (Curso de obrigacées, vol. 1, Rio de Janeiro: Forense, 1959, p.
328).

18 Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, cit., p. 96. Segundo Perlingieri: “E de
méxima importincia identificar a estrutura e a fungio do fato juridico. Preliminar-
mente, pode-se dizer que estrutura e funcio respondem a duas indagaces que se
pdem em torno ao fato. O ‘como &’ evidencia a estrutura, o ‘para que serve’ evidencia
a funcdo. Como para o fato, também para a relacio — isso se verd infra, §75 — é
possivel identificar um perfil estrutural e um funcional. Estrutura e fungio da relacdo
e estrutura e fungio do fato ndo devem ser confundidas, ainda que se deva observar
que a correlagio entre o fato e a relagdo, no procedimento de individuacio da discipli-
na do caso concreto, imponha a consideracio global dos dois perfis” (ob. cit., p. 94).
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3. Perspectiva funcional da obrigagio alternativa

A fungio da obrigacio alternativa gerou grande controvérsia entre
os civilistas. Parte da doutrina conferia 2 obrigacio alternativa a finali-
dade pritica de operar, em favor do credor, como uma espécie de

" garantia de pagamento!®. Outros autores reconhecem, porém, que,

quando a opgdo toca ao devedor, “o interesse aparece no angulo visual
dos riscos” e a funcdo da obrigagio passa a ser a de tornar menos
gravosa a situagio do devedor®.

Com o desenvolvimento do direito das obrigag¢des, logo surgiu
uma terceira corrente que veio a sustentar que esse tipo de obrigagio
pode servir tanto as necessidades do credor, como também as do de-
vedor?!. Este é, a nosso ver, o entendimento mais razodvel e é tam-
bém, por conta disso, o que predomina na atualidade. Nio s6 o credor,
mas também o devedor, dependendo do que as partes estipularam no
contrato, e até um terceiro designado, podem efetivar a escolha, ou
praticar, quando for o caso, os atos conducentes a determinagéo da
prestagdo, contanto que isso seja feito antes do momento da execugio
da obrigacio.

Dai se conclui que a obrigagdo alternativa pode nascer para aten-
der tanto aos interesses do credor como aos interesses do devedor, e
s6 o exame do caso concreto indicard a quem a alternatividade preten-
deu proteger. De fato, o que importa é ndo aceitar a afirmacio aprio-
ristica de que o objetivo de toda obrigacio alternativa é, essencialmen-
te, servir de garantia de pagamento em favor do credor, pois essa é
uma formulagio que pode ndo corresponder i realidade dos fatos, e
conduzir a solucdes equivocadas quanto ao importante problema da
determinacio da prestagio com a qual serd efetuado o pagamento.

19 Manoel Ignécio Carvalho de Mendonga, Doutrina e prdtica das obrigagdes, cit., p.
235. ’

20 Orosimbo Nonato, Curso de obrigagées, cit., p. 323.

21 Fazem parte desta terceira corrente, entre outros: Enneccerus-Lehmann, Tratado
de derecho civil: derecho de obligaciones, vol. 1, tomo II, traducio da 35. ed. alemi
por Blas Pérez Gonzilez e José Alguer, 2. ed., Barcelona: Bosch, 1954, p. 101; Wa- -
shington de Barros Monteiro, Curso de direito civil: direito das obrigacdes, vol. 4, Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 110; e, Silvio Rodrigues, Direito c#vil: parte geral das obriga-
¢bes, vol. 2, 30. ed., Rio de Janeiro: Saraiva, 2002, p. 47. Em sentido semelhante,
veja-se, ainda, a opinido de Arnoldo Wald, para quem: “A finalidade da prestacio
alternativa é dar maior liberdade de escolha ao devedor, aumentando as garantias e as
perspectivas de cumprimento da obrigacio para o credor” (Curso de direito civil bra-
sileiro: obrigacdes e contratos, 11. ed., Sdo Paulo: RT, 1994, p. 42).
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4. Perspectiva dinimica da obrigacio alternativa
4.1. Estrutura

Neste item cabe examinar se, na obrigacio alternativa, sdo devidas
as duas (ou mais) prestacdes, ou se apenas uma sé é devida, bem como
se existem tantas obriga¢des quantés forem as prestagoes, ou se, nio
obstante a pluralidade de prestacdes, hd unicidade de vinculo.

Os romanos, conforme explica Ricardo Lira, ndo elaboraram uma
construcio tedrica sistematizada da obrigagio alternativa. O estudo
mais antigo remonta aos glosadores que se embasavam na teoria das
condicbes, segundo a qual a obrigacao alternativa comporta uma plu-
ralidade de obrigacdes reciprocamente condicionadas. Sustentava-se,
nessa época, que a “obrigacdo A” era condicionada & ndo existéncia da
“obrigacdo B”, isto €, a “obrigagio A” se extinguiria com o nascimento
da “obrigacdo B"%.

Com a sistematizacio da matéria, a utilizacdo da teoria das condi-
cbes para explicar a estrutura da obrigacéo alternativa nio logrou éxi-
to. A obrigagdo alternativa é uma obrigacdo pura, sem modalidade,
que se constitui, e passa a existir, como tal, de imediato, mas com
objeto plural determindvel, embora temporariamente indetermina-
do. J4 a obrigacdo condicional tem sua eficicia subordinada a um
evento futuro e incerto (condigdo). Nesta Gltima, a incerteza est4
na prépria existéncia da obrigacdo; enquanto naquela ndo hd incerte-
za quanto 2 existéncia da obrigagio, mas, sim, quanto A concentracio
da prestagio?®,

22 Ricardo Pereira Lira, A obrigacdo alternativa e a obrigacdo acompanhada de pres-
tacdo facultativa: davidas e solugdes em face do Cédigo Civil brasileiro, cit., pp. 23 e
ss. Sobre a disciplina das relacées de alternatividade no direito romano, v. Joaquin
Rams Albesa, Las obligaciones alternativas, cit., pp. 19-99.

23 Parte da doutrina tentou, entdo, explicar a estrutura da obrigacio alternativa por
meio da teoria da pendéncia resolutiva. Para os adeptos desta teoria, todas as presta-
¢bes integravam inicialmente a obrigagio e eram devidas, mas, uma vez praticada a
escolha, somente a escolhida passava a ser devida, produzindo-se a extingdo da obriga-
¢io em relacdo as demais. A teoria da pendéncia teve o mérito de superar a teoria
pluralista, cujos defensores acreditavam que, na obrigacio alternativa, havia tantas
obrigacdes quantas fossem suas prestagbes, mas, tal como esta, foi alvo de muitas
criticas. Com efeito, a teoria da pendéncia resolutiva, pela qual aquele que deve “uma
ou outra prestacio” deve, provisoriamente, “cada uma das duas”, apresenta uma con-
tradiciio légica em seus préprios termos; e a da pendéncia suspensiva, que se desenvol-
veu logo em seguida, foi considerada ainda mais insatisfatéria, porque pressupde, a0
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Na obrigacdo alternativa, o devedor deve uma ou outra prestacao,
e ndo cada uma das prestagées, tampouco nenhuma das prestagées. E
por isso que na estrutura da obrigagio alternativa hd um sé vinculo
certo quanto 2 sua existéncia — e, portanto, ndo pendente nem con-
dicional —, com objeto plural, temporariamente indeterminado,
que se converte em determinado pela escolha ou fato equivalente,
eximindo-se o devedor com a entrega da prestagio determinada.
No ordenamento juridico brasileiro, a doutrina manifesta-se a favor
da tese da unidade de vinculo que recebe o sufrigio quase uninime
dos autores**.

Deduz-se, pois, da estrutura acima delineada que a obrigagio al-
ternativa se caracteriza pela pluralidade de prestacées possiveis, dis-
tintas e independentes, que provocam, desde o nascimento do vincu-
lo, a relativa indeterminacio do objeto da prestacso. E afirmagio cor-

rente na doutrina a de que o fim natural e desejdvel de uma obrigagio

alternativa é se tornar uma obrigagdo simples, ordinaria®.

menos de inicio, uma obrigacio destituida de objeto. De fato, segundo a teoria da
pendéncia suspensiva, aquele que deve “uma ou outra prestacio” nio deve, até a esco-
lha, qualquer das duas (cf. Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de direito civil: obri-
gacdes em geral, vol. 2, 6. ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 79). Para um
exame minucioso das diversas e contrapostas teorias acerca da natureza juridica das
obrigacdes, v. Joaquin Rams Albesa, ob. cit., pp. 133-205.

24 Nesse sentido, Cf. Manoel Ignicio Carvalho de Mendonga, Tratado de direito
comercial brasileiro, v. 6, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1947, p. 299; Orosimbo
Nonato, Curso de obrigagdes, cit.,p. 336; Tito Fulgéncio, Do direito das obrigagées:
das modalidades das obrigacdes, atualizacio de José de Aguiar Dias, 2. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1958, p. 148; Caio Mério da Silva Pereira, Instituicées do direito
civil, vol. 2, Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 109; Washington de Barros Monteiro,
Curso de direito civil: direito das obrigacdes, cit., p. 114; e, Serpa Lopes, Curso de
direito civil: obrigacdes em geral, cit., p. 80. Essa é a corrente que prevalece também
na Argentina, como se vé&: “Prevalece en doctrina la opinién de que en las obligaciones
alternativas el vinculo es vinico” (Pedro N. Cazeaux e Félix A. Trigo Represas, Derecho
de las obligaciones, 3. ed., La Plata: Editora Platense, 1989, p. 135).

25 E o que explica, por outras palavras, Antonio Hernandez Gil: “En suma, desde
nuestro punto de vista, decir que alternativamente son dos o varias las prestaciones
debidas no es mds que una forma figurada o anfibolégica de decir que es una la presta-
cién debida. Porque si las prestaciones son entre st independientes, ocupan una misma
posicién juridica, en la que, sin embargo, no pueden estar cdnjuntamente. La incompa-
tibilidad que existe entre ellas y se ve tan clara en el momento de la eleccion existe ya
desde que la obligacién se constituye, porque pertenece a la esencia de la obligacién
alternativa, y no puede remitirse a la eleccion; la subsiguiente no es sino un reflejo de
aquélla. Mas ast como en el momento de la eleccion la incompatibilidad se hace desa-
parecer mediante una declaracién de voluntad que antepone la una a la otra, en el
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Ha4 situacdes que, apesar da similitude, nfo caracterizam verda-
deiras obrigagdes alternativas, ou o sdo apenas na aparéncia. Figure-se,
por exemplo, uma obrigacdo cujas prestacdes sio duas somas desi-
guais, ou duas quantidades diferentes de uma mesma coisa. Esta hipg-
tese ndo configura uma obrigagio alternativa e a razdo é muito sim-
ples: se a escolha incumbir ao devedor, a prestagao escolhida ser4 ob-
viamente a menor, ao passo que, se a escolha incumbir ao credor, a
prestacio escolhida serd, ao revés, a maior. E evidente que esta con-
clusio supde que as condi¢des de pagamento para as duas prestacdes
sejam idénticas?S.

Entre as chamadas situagdes juridicas alternativas que ndo caracte-
rizam verdadeiras obrigacdes alternativas, estd também a hip6tese em
que o pagamento pode ser feito em um ou outro lugar. Nio se trata
também aqui de verdadeira obrigagio alternativa, que pressupde pres-
tacdes distintas e independentes, ocorrendo simples modalidade di-
versa de cumprimento de uma mesma prestagao.

Qutra hipétese a ser mencionada, lembrada por Ricardo Lira, é
aquela em que o fato contratualmente estabelecido para determinar a
prestacio ndo é futuro, de tal modo que a obrigagio nasce substancial-
mente simples, ndo obstante sob aparéncia de alternativa. Observe-se
o seguinte exemplo formulado por Ricardo Lira: “A se obriga a vender
a B o selo x ou y, entre os dois o que seja mais antigo, conforme pericia
a ser levada a efeito. Na realidade, o vinculo nasceu com prestagio
objetivamente determinada, existindo portanto uma obrigagio sim-
ples e ordindria”?’. Neste caso, se o selo mais antigo vier a perecer
antes do resultado da pericia, a obrigacdo fica resolvida, sendo inapli-
céveis a esta os principios que regulam a obrigagio alternativa.

momenio originario se resuelve considerando (si éste es el sentido de las dos declaracio-
nes de voluntad, de oferta y de aceptacion) una, sin determinar cudl, indeterminada-
mente, como debida. Para satisfacer esa prestacién debida sirven todas las singulares
prestaciones. Y en cuando todas pueden servir para satisfacer la prestacién debida (o lo
que es lo mismo, para cumplir la obligacion), hablamos de pluralidad de prestaciones.
Y en cuanto, a pesar de esa diversa aptitud de las singulares prestaciones y precisamen-
te por ella, es sélo una la prestacién debida, hablamos de unidad de la prestacion y de
la obligacién” (Derecho de obligaciones, tomo III, Madrid: Espasa-Calpe, 1988, pp.
91-92).

26 Robert Joseph Pothier (1699-1772), Tratado das obrigacées, traducio de Adrian
Sotero de Witt Batista e Douglas Dias Ferreira, Campinas: Servanda, 2001, p. 201.
No mesmo sentido: v. J. M. Carvalho Santos, Cédigo Civil brasileiro interpretado, vol.
11, 13. ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1986, pp. 105-106.

27 Ricardo Pereira Lira, A obrigagdo alternativa e a obrigagdo acompanhada de pres-
tagdo facultativa: dtvidas e solugdes em face do Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 33.
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Da mesma forma, se uma das duas prestacdes — ou todas com exce-
40 de uma —, no momento de constituicdo da obrigacio, j4 nao for pas-
sivel de ser objeto de obrigagio, é porque nio se trata de verdadeira ob-
rigagdo alternativa, mas tdo-s6 de obrigacdo alternativa aparente®®. Néo
ha obrigagéo alternativa, igualmente, quando o credor autoriza o deve-
dor a lhe entregar um bem em substituicio da quantia devida (dagdo em
pagamento)®. Também nio configura obrigagdo alternativa aquela que
apresenta duas prestagdes, sendo uma delas subsididria.

Na obrigacdo alternativa, apesar de distintas e independentes, for-
mando estruturalmente um conjunto heterogéneo, as prestacdes sao
sempre equivalentes, isto é, “estdo postas no mesmo grau, sem qual-
quer relagio de subordinagdo entre umas e outras™°. A obrigagio al-
ternativa é uma obrigacio primdria, no sentido de que j4 se constitui
como tal por efeito imediato da vontade das partes, ao contririo da-
quelas espécies em que, por exemplo, um fato superveniente incide
na relacdo obrigacional, fazendo surgir pretensdes alternativas concor-
rentes. Nestas tltimas, quando uma dessas pretensdes é satisfeita, fi-
cam prejudicadas as demais, mas este concurso alternativo de preten-
soes é estruturalmente bem diferente da obrigacio alternativa, por-
que nio ha unidade de vinculo.

4.2. Concentracdo

A concentragio® nada mais é do que a determinacéo da prestacio
que tanto pode realizar-se pela vontade daquele que é o titular do
direito de escolha, como também por outros meios, independente-
mente da vontade das partes®’. Até a concentragio a obrigacio vive
em estado de indeterminagio. Com a concentragio a obrigagéo alter-
nativa convola-se em simples e sua natureza é definida, determinan-
do-se a prestacdo cujo cumprimento teré o efeito de extinguir a obri-

gacio’3,

28 Robert Joseph Pothier (1699-1772), Tratado das obrigagées, cit., p. 202.

29 Orlando Gomes, Obrigagdes, 12. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 72.

30 Ricardo Pereira Lira, A obrigacdo alternativa e a obrigdvdo acompanhada de pres-
tagdo facultativa: davidas e solugdes em face do Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 34.
31 O termo “concentracio” é préprio das obrigacdes alternativas. Nas obrigagdes ge-
néricas, a doutrina refere-se 3 “concretizacio”.

32 Pode realizar-se, por exemplo, por meio de um sorteio.

33 Silvio Rodrigues observa que: “(...) a escolha desempenha relevantissimo papel no
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Trata-se de verdadeiro ato juridico — e, como tal, exige, para sey
exercicio, que o agente tenha capacidade juridica — que faz cessar 3
indeterminacio prépria da obrigagdo alternativa, concentrando-a no
objeto escolhido®. A escolha é, em realidade, um “momento ou fase
do processo de desenvolvimento do vinculo obrigacional”®*. Como
pertence ao plano do desenvolvimento da obrigagdo, a escolha devers
ocorrer necessariamente antes do termo fixado para o adimplemento,
mediante declaragio recepticia de vontade, que produzira efeitos ex
nunc’®.

A escolha, como anota a doutrina, é um direito e, 20 mesmo tem-
po, ndo deixa de ser um dever, tanto é que, nos arts. 571 e 894 do
Cédigo de Processo Civil, o legislador determinou que a escolha cabe-
r4 3 outra parte, se aquela inicialmente indicada nio a efetuar no prazo
estabelecido®’. Analisada a questdo sob o ponto de vista do poder,
parece correto o entendimento de Ricardo Lira, para quem a escolha
é um direito potestativo que, quando exercido, produz nio uma sim-
ples mutacio de fato, “mas verdadeira mutagdo na estrutura da rela-
cdo obrigacional, que, de alternativa, se convola em simples”3®. Note-
se que, independentemente de sua natureza juridica, o direito de es-

funcionamento de tal relagdo juridica, pois permite, entre outros efeitos, que a presta-
cdo se transforme de complexa em simples” (Direito civil: parte geral das obrigagdes,
cit., p. 47).

34 Parte da doutrina discute se a conversdo da obrigacgio alternativa em simples con-
figura novacdo, mas esta pergunta merece, como esclarece Joaquin Rams Albesa, uma
resposta negativa, pois a concentragio nio implica a modificacdo do objeto da obriga-
¢do ou de suas condigbes, embora seja “un hecho juridico evidentemente modificativo
de un iter prefigurado por la norma, al que la ley confiere una serie de efectos tendentes
todos al aseguramiento de un derecho de crédito, tanto mds cuanto nos encontramos con
un tipo obligacional que, por norma, refuerza la responsabilidad del deudor de tal
forma que sélo se libera por pérdida de los contenidos de la prestacién, cuando todos

- devienen imposibles sin su concurso” (Joaquin Rams Albesa, Las obligaciones alterna-

tivas, cit., p. 260).

35 Clévis V. do Couto e Silva, A obrigacdo como processo, cit., pp. 205-206.

36 Orlando Gomes, Obrigagdes, cit., p. 72.

37 Veja-se, neste sentido, o entendimento de Orlando Gomes: “O direito de escolha
pode apresentar-se sob a forma de um dever. Incorre em mora quem nfo o exerce
oportunamente. Se cumpre ao credor exercé-lo, tem-se admitido, no caso de mora,
que a faculdade de escolher se transmite ao devedor” (Obrigagées, cit., p. 73). Ja
Clévis V. do Couto e Silva entende que a escolha é apenas um direito, e niio um dever:
“Q direito formativo moficativo de escolher, apesar de inserto numa relacio obrigacio-
nal, ndo constitui dever” (A obrigagdo como processo, cit., p. 206).

38 Ricardo Pereira Lira, A obrigagdo alternativa e a obrigagdo acompanhada de pres-
tacdo facultativa: dtvidas e solugdes em face do Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 44.
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" colha sujeita-se também, como observa a doutrina, aos novos princi-

pios do direito contratual:

“Frise-se, ainda, a potestatividade insita ao direito de escolha: quem
anuiu, na formacio do vinculo, com a possibilidade da contraparte
optar por uma das prestagdes, a esta escolha terd de se sujeitar quan-
do chegar o momento da concentragdo. Ressalte-se, entretanto, que
o direito potestativo de escolha deve sujeitar-se aos principios funda-
mentais do direito contratual, como a boa-fé objetiva e a funcéo so-
cial do contrato. Com efeito, exercer legitimamente um direito néo é
ater-se 3 sua estrutura formal, mas também cumprir o fundamento
axiolégico-normativo que constitui este mesmo direito, segundo o
qual ser4 aferida a validade do seu exercicio”.

Com efeito, pode acontecer de o optante nio ter em vista, ao
exercer o seu direito de escolha, os proveitos que este lhe confere,
mas, sim, 0 inico escopo de causar prejuizo a outrem. Se assim agir,
seu ato sera abusivo. A nogio de exercicio regular do direito contra-
pde-se o exercicio abusivo ou abuso de direito. No ato abusivo, a con-
duta do agente, embora preencha a estrutura do ato licito, nao esté de
acordo com o valor normativo que o fundamenta. Assim, atua o agente
fora do direito, porque ultrapassa os limites axioldgico-materiais que
a ordem juridica lhe impde. O direito de escolha, insito em qualquer
obrigacdo alternativa, deve ser exercido com base nesses pardmetros.

A regra geral, prevista em quase todos os ordenamentos, é a de
que a escolha cabers ao devedor, salvo se as partes tiverem estipulado
em contrdrio. Isto se explica pelo principio geral de que a obrigagdo
deve ser interpretada, em caso de dtvida, sempre em favor do deve-
dor*’. Mas a regra em foco ndo é apenas interpretativa; encontra-se
prevista no-art. 252 do Cédigo Civil e deve ser aplicada supletivamen-

39 Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza, Maria Celina Bodin de Moraes et. al.,
Cédigo Civil interpretado conforme a Constituigdo da Republica, Rio de Janeiro: Re-
novar, 2004, p. 528. Em sentido contrério, afirma Ricardo Pereira Lira: “Nio aderimos
3 opinido daqueles que discursaram no sentido de o optante nio poder praticar uma
escolha que pareca evidentemente iniqua, em conseqtiéncia do principio da boa-fé,
que domina as partes na obrigacio” (A obrigagdo alternativa e a obrigacdo acompanha-
da de prestagdo facultativa: dividas e solugdes em face do €6digo Civil brasileiro, cit.,
p. 45).

40 TJ/DF, 1* T. Civ., AC 799081, Rel. Des. Eduardo Ribeiro, j. 14.12.1981, DJ
17.02.1982, p. 997; TJ/PR, 1* CC, AC 1091, Rel. Des. Nunes do Nascimento, j.
20.05.1996; TJ/PR, 32 CC, AC 1717, Rel. Des. Silva Wolff, j. 01.12.1987. Na dou-
trina, v. J. M. Carvalho Santos, Cédigo Civil brasileiro interpretado, cit., p. 110.
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te, preenchendo a lacuna deixada pelos estipulantes. Além disso,
como lembra Ricardo Lira, corresponde 2 idéia dominante de facilitar
o cumprimento da obrigagdo para o devedor, tal como o faz o art. 327
ao estipular que, em principio, as dividas sdo quesiveis*!. Seguindo
mesma linha de raciocinio, no legado alternativo, que nada mais é do
que uma obrigagéo alternativa, presume-se que a escolha foi deixada
ao herdeiro, nos termos do art. 1.932 do Cédigo Civil.

A luz do Cédigo Civil de 1916, a doutrina j4 debatia sobre a possi-
bilidade de a escolha ficar, tacitamente, a cargo do credor. Para Tito
Fulgéncio, a atribuicio ao credor do direito de escolha podia ocorrer
de forma expressa ou ticita, desde que, de modo inequivoco, se reve-
lasse a intengdo das partes ou do estipulante. Na opinido deste autor,
o uso local em certas obrigagdes, o contexto do ato e as circunstincias
do fato, esclarecendo o sentido literal da linguagem, podem deixar
transparecer uma opgao concedida ao credor*?. Para Ricardo Lira, é
necessario que “a entrega ao credor do direito de opcdo resulte inequi-
voco do ato constitutivo da obrigagio”*®.

Ja ao ver de Carvalho Santos, embora fossem dispensaveis pala-
vras sacramentais, era preciso ser expressa a adjudicacio do direito ao
credor, impondo este autor a consignacdo textual da vontade, sob
pena de incidir a regra geral**. Carvalho de Mendonga, por sua vez,
entendia que, quando a escolha era, mediante estipulacio, deferida ao
credor, deveria sé-lo por palavras expressas e bem claras, como deve-
riam ser, alids, todos os atos de manifestacdo de vontade, que venham
a derrogar regras postas por lei®.

Discute-se também, em sede doutrinaria, o que fazer quando, nas
obrigacoes alternativas, as partes forem reciprocamente devedoras
uma da outra. Como aplicar o art. 252 do Cédigo Civil — regra geral
segundo a qual a op¢do incumbe ao devedor —, se ambos os figurantes
sdo devedores com obrigagdes reciprocas? Se as partes estipularam
qual delas deveria entregar em primeiro lugar sua prestacio, ambas

41 Ricardo Pereira Lira, A obrigacdo alternativa e a obrigacdo acompanhada de pres-
tagdo facultativa: dividas e solugdes em face do Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 48.
42 Tito Fulgéncio, Do direito das obrigacdes: das modalidades das obrigacées, cit., p.
149.

43 Ricardo Pereira Lira, A obrigacdo alternativa e a obrigagdo acompanhada de pres-
tagdo facultativa: dividas e solugdes em face do Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 52.
44 J. M. Carvalho Santos, Cédigo Civil brasileiro interpretado, cit., p. 111.

45 Manoel Ignicio Carvalho de Mendonga, Doutrina e prdtica das obrigagées, cit., p.
224,
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s30 devedoras, mas uma delas hé de solver seu débito antes, e, para os

fins do art. 252 do Cédigo Civil, deve esta ter o direito de opgio.
jdéntica solucdo deve ser aplicada quando o ordenamento estabelega
a precedéncia na entrega da prestacdo*®,

Qutra questio interessante é a que diz respeito aquela situagdo em
que 0 devedor, omisso no exercicio do direito de escolha, recusa-se a
praticé-la e, com isso, retarda o cumprimento da obrigacdo. Nas obri-
gagdes alternativas, conforme o disposto no caput do art. 571 do Cé6-
digo de Processo Civil, “quando a escolha couber ao devedor, este serd
citado para exercer a opgio e realizar a prestacio dentro em dez (10)
dias, se outro prazo ndo lhe for determinado em lei, no contrato, ouna
sentenca”. No §1° do referido dispositivo, ao regular a hipétese de o
devedor nio exercer a opcio no prazo marcado, o legislador determi-
nou a devolucio do direito de escolha ao credor.

O devedor, como se vé, nio perde o direito de escolha desde logo,
mas passa a responder pela mora, desde o momento em que uma das
prestagdes deveria ter sido entregue, e nio o foi. Se, depois de citado
na execucdo, o devedor retarda ainda mais o adimplemento, respon-
deré perante o credor também por esse atraso. Depois do prazo de dez
dias, ndo tendo o devedor exercido a opgéo e realizado a prestagéo, a
escolha passa a ser do credor que a far4 de forma definitiva, irrevoga-
vel, ndo podendo a execugio ser dirigida a qualquer das outras presta-
¢bes, no caso de o credor ndo conseguir a prestagio inicialmente esco-
lhida, porque, com a opgio, a obrigagio alternativa se torna uma obri-
gacdo simples.

E se o credor estiver se omitindo no exercicio de seu direito de
escolha? De acordo com o art. 342 do Cédigo Civil, seré ele citado
para este fim, sob pena de perder o direito, podendo o devedor depo-
sitar a coisa que lhe convier. A regra estd igualmente expressa no art.
894 do Cédigo de Processo Civil. E importante ter em vista que, se a
opgio for do credor, o devedor, evidentemente, nio estard em mora
se, no vencimento, nio cumprir a obrigagdo. O credor é que estd em
atraso no exercicio da opg¢do, embora a mora no exercicio do direito
de escolha ndo se confunda com a infracio do dever de receber. Nio
ha, como esclarece Ricardo Lira, mora accipiendi:

“(...) pois ndo houve oferta e subseqiiente recusa (art. 955, CC). O
que existe é mora do credor no escolher. Quando a escolha caiba ao

46 Ricardo Pereira Lira, A obrigagdo alternativa e a obrigagdo acompanhada de pres-
tagdo facultativa: diavidas e solugdes em face do Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 52.
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devedor, nio havendo a opgdo até o advento do termo, a mora ng
escolher implica mora solvendi. Mas a reciproca ndo é verdadeira. A

mora no escolher, por parte do credor, ndo é, a rigor, mora accipien-
dim*.

Para que o devedor fique liberado dos riscos — de, por exemplo,
ambas as coisas perecerem por fortuito, extinguindo-se, dessa forma,
a alternativa e ficando o devedor obrigado a restituir o preco que even-
tualmente recebera antes da entrega de uma das prestagdes —, ele
dever4 tomar a providéncia prevista no art. 342 do Cédigo Civil, com-
binado com o art. 894 do Cédigo de Processo Civil. Nesse caso, se o
credor, no prazo estipulado, nio exercer seu direito de escolha, o de-
vedor depositard a coisa, objeto da prestagio por ele escolhida, e assim
transferird os riscos para o credor, tal como previsto no art. 337 do
Cédigo Civil. '

Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, a doutrina debatia também
qual seria a solugio para fazer cessar a indeterminacio relativa da obri-
gagdo nos casos em que, em meio a pluralidade de optantes, nao hou-
vesse acordo no tocante 2 escolha. Inovou o legislador ao prever, no
§3° do art. 252 do Cédigo Civil de 2002, que, “ndo havendo acordo
unanime entre eles, decidird o juiz, findo o prazo por este assinalado
para a deliberagdo”*®. O direito de escolha, aqui, torna-se um dever®.
A existéncia de uma pluralidade de optantes nio afasta a regra da
indivisibilidade da escolha, isto é, a obrigagio nio podera ser cumpri-
da parte em uma prestagio, parte em outra, por forca do §1° do art.
252 do Cédigo Civil.

Surge, entdo, o problema de se saber quais sio os efeitos que pro-
duz, por exemplo, o pagamento, parcial ou total, de uma das presta-
¢des, que o devedor faga a um dos credores, antes de uma opgcio eficaz

47 Ricardo Pereira Lira, A obrigagdo alternativa e a obrigagdo acompanhada de pres-
tagdo facultativa: davidas e solugdes em face do Cédigo Civil brasileiro, cit., pp. 58-
59. :

48 Nos.legados alternativos, é razoavel que, se o herdeiro ou o legatirio se omitem no
exercicio do direito de proceder 4 escolha, ou se recusem a fazé-lo, se aplique a mesma
solugdo que o sistema impde as obrigacdes alternativas convencionais ou decorrentes
de ato unilateral inter vivos. Alguns autores, com a intencéo louvavel de ndo privar o
legatirio da deixa em razdo da recusa do herdeiro em fazer a escolha, atribuem a
escolha ao juiz. Mas esta analogia ndo tem razio de ser, j4 que o ordenamento prevé a
solucdo do problema quando trata das obrigaces alternativas.

49 TJ/DF, 4* T. Civ., AC 3466795, Rel. Des. Estevam Maia, j. 12.06.1995, DJ .

02.08.1995, p. 10.399.
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por parte deles. A primeira conclusio légica a que se chega é que este

pagamento ndo prejudicari os demais credores. Se o devedor pagar
parte de uma prestagéo para um credor, os demais poderdo constran-
gé-lo a cumprir a outra prestagdo. O devedor ndo pode valer-se do
principio da indivisibilidade, instituido em seu beneficio, para nio
cumprir a prestagio exigida. Caso, porém, tenha pago prestagéo indi-
vistvel a um dos credores, pode exigir que todos entrem em acordo
quanto & opgdo, pois ndo deve ser obrigado a pagar mais do que o
pactuado. Assim, se a escolha recair sobre a outra prestagéo, ele terd o
direito de repetir a que pagou. Por fim, se os credores ndo chegarem a
um acordo, nos termos do §3° do art. 252 do Cédigo Civil, a escolha

caber ao juiz™’.

4.3. Impossibilidade das prestagdes

Depois das questdes relacionadas a escolha, sdo os problemas sus-
citados pela impossibilidade das prestacdes que, nas palavras de Antu-
nes Varela, “mais avultam no regime especifico das obrigacdes alterna-
tivas”®'. J4 se tratou, nos itens anteriores, do problema da impossibili-
dade origindria, quando se esclareceu que, se somente uma das pres-
tacbes restar possivel, elimina-se a falsa alternativa criada pelo vinculo
para se ficar apenas com uma obrigagdo simples.

Do mesmo modo, se o negécio, fonte da obrigagio, nio for puro,
mas estiver dependendo de condicdo suspensiva, ou, entdo, de termo
inicial, e a prestagdo se tornar possivel até a verificacio da condigio ou
até o vencimento do termo, restabelecer-se-4 a alternativa nos termos
em que foi estipulada. O fendmeno é inverso ao da impossibilidade
origindria: enquanto esta converte, em muitos casos, a obrigacio alter-
nativa em simples, a possibilidade superveniente opera a reconversao
da obrigacdo simples em alternativa.

Quando a impossibilidade superveniente por causa ndo imputével

50 No caso de obrigacoes alternativas solidérias, deve exigir-se para uma escolha efi-
caz o acordo de todos os devedores solidérios? Ora, se um dos devedores soliddrios
pode estipular com o credor, sem o consentimento dos demais, qualquer cléusula,
condico ou obrigacio adicional, nio lhes agravando a posigao, pode, da mesma forma,
escolher com eficécia exclusiva para si e contra si, j que isso em nada agrava a condi-
¢do dos outros.

51 Antunes Varela, Das obrigagées em geral, vol. 1, 10. ed. Coimbra: Almedina,

2000, p. 837.
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as partes atinge as duas prestagdes, conduz a extingao da obrigagio por

falta de objeto. Isto porque, neste caso, a impossibilidade decorre de
um ato que nio era possivel impedir ou evitar — caso fortuito ou de
forca maior —, e alcanga as prestacées pactuadas, sucessiva ou simul-
taneamente. Diz-se, entdo, que “a impossibilidade inocente extingue
o vinculo”?. Para que ocorra a extingéo, contudo, o devedor nio pode
estar em mora, pois, do contrario, responderi pela impossibilidade da
prestacio, mesmo que a perda decorra de caso fortuito ou de forca
maior, desde que este tenha ocorrido durante o atraso. Mas, se o de-
vedor conseguir provar, nos termos do art. 399 do Cédigo Civil, “que
o dano sobreviveria ainda quando a obrigacio fosse oportunamente
desempenhada”, ficara isento do dever de indenizar.

Se o caso fortuito ou de for¢a maior atingir apenas uma das pres-
tagdes, os efeitos serdo diversos, conforme tenha sido ou nio realizada
a escolha. Quando o fortuito ocorre antes da escolha, estreita-se o
circulo com a concentragio da obrigacdo, operada de forma automaiti-
ca, independentemente da vontade de qualquer das partes®. A obri-
gagio alternativa convola-se, entdo, em simples, desaparecendo a al-
ternatividade. Depois da escolha, porém, se a impossibilidade nio
atingir a prestacdo escolhida, a obrigacdo permanecers intacta. Por
outro lado, se a impossibilidade atingir justamente a obrigacio escolhi-
da, serdo aplicdveis ao caso as regras atinentes 2 obrigacio simples, isto
é, extingue-se a obrigagao.

Quando todas as prestagdes, com excecio de uma, se tornam ine-
xeqiifveis por culpa do devedor, sendo sua a escolha, a obrigacio tor-
na-se simples, concentrando-se na prestacio remanescente. O deve-
dor ndo se exonera pagando ao credor o equivalente a prestacio que
pereceu. Nio se concede ao devedor, conforme explica Antunes Va-
rela, “como san¢do contra a sua culpa, a faculdade de escolher a pres-
tagdo que se tornou impossivel, entregando ao credor o valor respecti-
vo”**, Com esta solugiio, também “ndo ha que se falar em exercicio

52 Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, vol. 4, 4.
ed., Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1934, p. 34.

53 Aqui reside uma das diferencas entre as obrigacdes alternativas e as chamadas
obrigaces facultativas: nestas, com o perecimento sem culpa da coisa devida, extin-
gue-se a prépria obrigacdo, ainda que subsista o outro bem. Se, ao contrério, houver
perda do objeto da prestagio cuja substituigio é facultada ao devedor — prestacio
supletéria ou supletiva —, afasta-se apenas a faculdade de substituir a coisa devida,
mas a obrigagio em si subsiste. ’

54 Antunes Varela, Das obrigagées em geral, cit., p. 840.
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abusivo do direito de escolha ou em agressio ao principio da boa-fé,
ainda que a expectativa da contraparte fosse a da possibilidade de
escolha entre todas as prestacdes acordadas; afinal, em dltima instan-
cia a escolha depende de um ato simples e imotivado do optante”®.

Nesta mesma situacdo, se a escolha for do credor, a solugio é
outra. O credor pode optar entre a prestagido remanescente € a inde-
nizacdo equivalente 3 prestacdo que pereceu, acrescida de perdas e
danos, pois as normas do Cédigo Civil>® protegem seu direito de esco-
lha, a0 mesmo tempo que punem a conduta culposa do devedor®’.
Esta é uma boa solugio, porque, em realidade, mantém o poder de
escolha do credor quanto a presta¢do impossivel, substituindo, po-
rém, sua realizacio in natura pela correspondente indenizagio pecu-
nidria.

Caso o devedor tenha contribuido para a impossibilidade juridica
de todas as prestacdes avengadas, nio competindo ao credor a escolha,
obriga-se o devedor pelo valor da Gltima que se tornou impossivel,
adicionadas as perdas e danos que o caso determinar — assim enten-
didas aquelas causadas pelo nio-recebimento tempestivo da dltima
prestacdo impossibilitada —, conforme o disposto no art. 254 do C¢-
digo Civil. A luz do direito anterior, que previa idéntica solugio, Clo-
vis Bevilaqua criticava a imposicdo das perdas e danos além do valor da
prestagdo que, por Gltimo, se tornou impossivel, porque ultrapassaria
o valor da prestagdo naturalmente devida®®. Com esta solugio, entre-
tanto, o legislador estimula o zelo do optante pela sobrevida da pres-
tacdo restante, o que é uma boa medida.

Nio h4 no Cédigo Civil qualquer determinagio para o caso de
ambas as coisas perecerem ao mesmo tempo, por culpa do devedor,
sendo seu o direito de escolha. Deve-se aqui recorrer 2 analogia para
concluir que, se cabe ao devedor a escolha, pode este pagar o valor de
qualquer das prestacdes, acrescido de eventuais perdas e danos>. Isto

55 Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza, Maria Celina Bodin de Moraes et. al.
Cédigo Civil interpretado conforme a Constitui¢cdo da Republica, cit., p. 532.

56 Codigo Civil: “Art. 255. Quando a escolha couber ao credor e uma das prestagbes
tornar-se impossivel por culpa do devedor, o credor terd direito de exigir a prestagéo
subsistente ou o valor da outra, com perdas e danos; se, por culpa do devedor, ambas
as prestagdes se tornarem inexequiveis, podera o credor reclamar o valor de qualquer
das duas, além da indenizacio por perdas e danos”.

57 TJ/PR, 22 CC, AC 83223900, Rel. Des. Altair Patitucci, j. 22.12.1999.

58 Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, cit., p. 32.
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porque, em dltima andlise, o devedor estard sempre obrigado pelo
valor de uma das prestagdes que podia escolher conforme seu livre
arbitrio.

O legislador ndo trouxe, no Cédigo Civil, qualquer previsio quan-
to as hipéteses de perecimento ou perda do objeto por culpa do cre-
dor. Aqui também as conseqliéncias vdo variar conforme caiba a um
ou a outro o direito de escolha, e ocorra a perda de uma ou de todas as
prestagdes. Quando a escolha competir ao devedor e uma das presta-
¢bes se impossibilitar por culpa do credor, considera-se cumprida a
obrigacdo, ficando o devedor liberado, a nio ser que prefira satisfazer
a remanescente, mas poderd, neste caso, exigir que o credor indenize
a que pereceu. Se a escolha couber ao credor, considera-se apenas
cumprida a obrigagdo, como se o culpado tivesse escolhido a prestacio
cuja realizagdo se tornou impossivel.

Quando todas as prestacdes se tornam impossiveis por culpa do
credor, o devedor igualmente terd resguardado o direito de escolha,
podendo pleitear o valor de qualquer delas, acrescido das perdas e
danos. Se a escolha for do credor, entretanto, ele indenizara o devedor
pelo valor daquela que escolher. Nos dois casos, tem-se por cumprida
a obrigacio.

E se a escolha ndo couber as partes, mas a terceiro? Nos casos de
impossibilidade superveniente imputdvel ao credor, sendo a escolha
de terceiro, reputa-se cumprida a obriga¢do, salvo se o terceiro optar
pela prestagdo possivel. Quando imputével ao devedor, o terceiro po-
derd optar por qualquer das prestacdes possiveis ou, como observa a
doutrina, pela indenizagdo correspondente & impossibilidade daquela
que pereceu. Para Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, entretanto,
o terceiro s6 escolhe entre prestagdes possiveis (e nio entre prestacio
e indenizacdo), passando a escolha s partes, quando se verifica a im-
possibilidade de uma das prestagdes: “Uma opcdo que envolva um
pedido de imdemnizacdo implica um juizo sobre os danos sofridos,
juizo esse que s6 a parte estd em condicoes de fazer, pelo que nio faz
sentido que seja atribuido a um terceiro”®.

Por fim, vale lembrar que o legislador também nio tratou das hi-
péteses de impossibilidade resultante de culpa de terceiro, sendo cer-
to, porém, que este deve responder pelos prejuizos.

59 J. M. Carvatho Santos, Cddigo Civil brasileiro interpretado, cit., pp. 126-127.
60 Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, Direito das obrigacées, vol. 1, 3. ed., Coim-
bra: Almedina, 2003, p. 153.
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" 5. Obrigagdes com faculdade alternativa

Nesta espécie de obrigacdo®!, cujo objeto é constituido por apenas
uma prestacdo, o devedor tem a faculdade de se desonerar mediante a
realizacio de uma outra, sem necessidade de aquiescéncia do credor.
Este, por sua vez, nio pode exigir a prestagio alternativa, mas terd de
aceita-la, se o devedor por ela optar, sob pena de incorrer em mora (mora
do credor). A diversidade fundamental de estrutura, que distingue a ob-
rigacio com faculdade alternativa da obrigacéo alternativa propr1amente
dita, reflete-se em varios pontos do regime de uma e outra®

61 Também conhecidas como obrigagdes facultativas, embora esta denominagio,
como bem observa Antunes Varela, pode induzir a erro, por dar a entender que “a
existéncia do vinculo dependeria da vontade do devedor, quando o vinculo existe, e é
certo, desde 0 momento da constituigdo da relagdo. Facultativa é apenas a substituigdo
do objecto devido por um outro” (Das obrigagdes em geral, cit., p. 843). No mesmo
sentido, observam Pedro N. Cazeaux e Félix A. Trigo Represas: “La denominacion de
esta clase de obligaciones ha provocado justas criticas entre los autores, por su sentido
equivoco. Obligacion y facultad parecen ser palabras antindmicas, que no se avienen
para denominar una figura juridica. Obligacion significa limitacion de libertad, cons-
triccidn, en tanto que facultad significa lo contrario: libertad para actuar, poder, posi-
bilidad para optar entre una solucién u otra. Por consiguiente, la denominacion ‘obliga-
cién facultativa’ podria interpretarse en el sentido de una obligacion que puede o no
cumplirse, es decir una obligacién no obligatoria, o sea un contrasentido. Sin embargo
no es asi, y las llamadas obligaciones facultativas, como cualquier otra obligacion,
deben cumpltrse. Lo tinico que tienen de facultativo es la posibilidad de optar entre una
u otra prestacion para liberarse de la obligacion” (Derecho de las obligaciones, 3. ed.,
La Plata: Editora Platense, 1989, pp. 126-127). No Brasil, esta critica também néo
passou despercebida, como se vé: “Néao poderia haver obrigagdes facultativas pois o
que ¢ facultativo nio é obrigatério e o que é obrigatério ndo € facultativo” (Arnoldo
Wald, Curso de direito civil brasileiro: obrigagdes e contratos, 11. ed., Sdo Paulo: RT,
1994, p. 43). As obrigagées alternativas nio se confundem com as impropriamente
denominadas obrigaces facultativas, que nada mais sdo do que obrigagGes simples,
isto &, sem objeto plural, e que s6 por 1rnpropr1edade da doutrina sio colocadas.entre
as obrigagbes compostas.

62 Em termos préticos, a diferenca de situagdes reside na posi¢io do credor, como
esclarece Lufs Manuel Teles Leitio: “Enquanto nas obrigacdes alternativas, o direito
do credor abrange duas prestagdes em alternativa, nas obrigacbes com faculdade alter-
nativa abrange apenas uma das prestagdes, ainda que a outra parte tenha a faculdade
de a substituir” (Direito das obrigagées, vol. 1, 3. ed., Cgimbra: Almedina, 2003, p.
153). Sobre a diferenca entre essas duas modalidades de obrigagées, veja-se também
a licdo de Clovis Bevilaqua, para quem: “A obrigacdo facultativa compreende uma sé
prestagdo que € determinada, mas substituivel; enquanto que a alternativa contém
uma prestaco indeterminada, porque sua escolha é deixada ao devedor ou ao credor.
Daf resulta que a obrigacio supletéria, na facultativa, ndo caracteriza a obrigagdo, ndo
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Na obrigacdo com faculdade alternativa, como o objeto é formado
por uma {nica prestagio, ndo hd lugar para “escolha”, tendo o credor
o direito de exigi-la, e podendo fazé-lo, tao logo a obrigacio venca. Se
a prestacio devida for originalmente impossivel ou ilicita, todo o ne-
gbcio serd reputado nulo, de nada valendo o fato de o devedor poder
exonerar-se com o cumprimento da segunda prestacio possivel e lici-
ta, j4 que esta ndo é devida, tampouco exigivel. Caso, porém, seja a
segunda prestagdo impossivel ou ilicita, em nada ser4 afetada a valida-
de da obrigacio, pois apenas caduca a possibilidade de substituicio de
seu objeto por parte do devedor.

Na hipétese de a impossibilidade ser superveniente, se afetar a
prestacdo devida, a obriga¢do extinguir-se-4, tal como se extinguiria
qualquer outra obrigagdo simples. Quando a impossibilidade diz res-
peito a segunda prestagéo, a obrigagio permanece vélida.

Parte da doutrina admite ainda a existéncia de obrigacdes com
faculdade alternativa a beneficio do credor®®. De fato, nada impede
que, em uma obrigacao simples, as partes atribuam ao credor a facul-
dade de escolher uma outra prestaco, em lugar da devida. Na pritica,
porém, deve tratar-se de espécie rara, porque “os interesses do cre-
dor, que poderiam justificar uma composicio juridica desse tipo, se-
rdo quase sempre satisfeitos, em maior grau, mediante a instituigdo de
uma obrigacio alternativa, com escolha do credor”®*. Em realidade, se
a faculdade de substitui¢do couber ao credor, a obrigacio praticamen-
te equivaler4 2 alternativa®.

6. Obrigacdes de meio e de resultado: consideracdes iniciais

Esta classificacdo, geralmente atribuida a Demogue, demonstra
que, em certas relacdes obrigacionais, o devedor é adstrito a observar

influi sobre ela de um modo aprecidvel, sendo depois de adotada. Como h uma obri-
gacio dnica devida, tnica exigivel, esta é que imprime seu carater 3 obriga¢do, muito
embora, no momento da execugdo, o devedor possa afasti-la para substitui-la por
outra” (Direito das obrigagées, edigio histérica, Sdo Paulo: RED Livros, 2000, p. 126).
63 Karl Larenz, Derecho de obligaciones, tomo |, versién espafiola y notas de Jaime
Santos Briz, Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958, pp. 172-173.

64 Antunes Varela, Das obrigagdes em geral, cit., p. 845.

65 E o que afirma, por outras palavras, Antonio Hernandez Gil: “Si la facultad de
sustitucién corresponde al acreedor, la obligacién, prdcticamente, equivale a la alterna-
tiva, porque entonces el deudor, en rigor, en todo momento adviene obligado a realizar

una de las dos (0 mds) prestaciones” (Derecho de obligaciones, tomo III, Madrid: Espa-

sa-Calpe, 1988, p. 100).
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o comportamento do bonus pater familias, enquanto em outras, ao
revés, o credor tem o direito de exigir a produgdo de determinado
resultado, sem o qual ndo se considera adimplida a obrigagdo. Na pri-
meira espécie, o credor deve comprovar, na agdo indenizatéria, que o
devedor nio agiu de forma diligente, ao passo que, na segunda, é o
devedor que deve provar que a falta do resultado previsto ocorreu sem
culpa de sua parte. Assim proposta, esta classificagdo obteve logo de
inicio grande &xito na doutrina francesa, sendo consagrada em 1936
pela Corte de Cassacéo, em célebre julgado relacionado a prestagdo
de servigos médicos®.

As obriga¢des cuja prestacdo ndo consiste em um resultado certo
e determinado a ser produzido pelo devedor, mas tio-sé em uma ati-
vidade diligente deste em beneficio do credor, sio denominadas obri-
gacoes de meio®’. O exemplo mais comum, aventado pela doutrina, é
o do contrato de prestagdo de servigos profissionais celebrado pelos
médicos e advogados. E claro que o paciente que procura um médico
deseja restabelecer sua sadde, assim como o litigante quer que seu

advogado ganhe a causa. Mas estes resultados ndo sdo, ou pelo menos
‘nio deveriam ser, o objeto do pactuado. O que o paciente deve exigir

é que o médico lhe dispense um tratamento adequado, diligente e
conforme a ciéncia médica; nio pode, porém, exigir que o médico

proporcione a cura. Da mesma forma, o cliente ndo pode cobrar do-

advogado uma sentenca que lhe seja favorével®. Quer isto dizer, por

66 A distingio proposta por Demogue obteve desde logo grande sucesso na doutrina,
alcancando sua consagraciio na jurisprudéncia, em célebre acérdao proferido pela Cor-
te de Cassacio sobre prestacio de servigos médicos. Acérdio de 20 de maio de 1936,
Rec. Dalloz, 1936, 1, p. 88, cujo relator foi Louis Josserand.

67 A terminologia sofre variacbes de autor para autor. “Obrigacdes de meio” e “obri-
gacdes de resultado” foram as denominagdes empregadas por Demogue. André Tunc
preferiu as expressbes “obrigacdes determinadas” e “obrigagGes gerais de prudéncia e
diligéncia”. As obrigacbes de meio para Mengoni sdo “obrigacdes de simples compor-
tamento”, e para Betti “obrigacdes de conduta” (cf. André Tunc, “A distingdo entre
obrigacdes de resultado e obrigaces de diligéncia”, Reyista dos Tribunais, vol. 778,
Sdo Paulo: RT, ago./2000, p. 755).

68 A obrigacio do advogado é considerada de meio também pela jurisprudéncia:
TR/JEC, 22 TRC, RC 71000588673, Rel. Des. Luiz Antdnio Alves Capra, j.
03.11.2004; TJ/RS, 5% CC, AC 70007974660, Rel. Des. Antonio Vinicius Amaro da
Silveira, j. 05.08.2004; TJ/RS, 92 CC, AC 70008064180, Rel. Des. Marilene Bonza-
nini Bernardi, j. 30.06.2004; TR/JEC, 3% TRC, RC 71000513929, Rel. Des. Maria
José Schmitt Santanna, j. 08.06.2004; TR/JEC, 3% TRC, RC 71000508325, Rel. Des.
Maria de Lourdes G. Braccini de Gonzalez, j. 20.04.2004; TJ/RS, 15* CC, Rel. Des.
Vicente Barr6co de Vasconcellos, j. 17.03.2004.
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outras palavras, que o contetido da obriga¢do ndo é um resultado de-
terminado, mas a prépria atividade do devedor, isto é, “os meios ten-
dentes a produzir o resultado almejado”®°. ’

J4 nas chamadas obriga¢des de resultado, o contratante obriga-se a
alcancar um determinado fim, cuja nio consecugio implica o descum-
primento do contrato. Sdo exemplos dessa espécie de obrigacio os
contratos de transporte e de empreitada. No contrato de transporte,
se o bem transportado nio chega inc6lume ao destino previsto, h4
inadimplemento por parte do transportador’?. Do mesmo modo, des-
cumpre o contrato de empreitada o construtor que nio produz o
edificio com a seguranca e as especificidades previstas no contrato,
Tanto o transportador quanto o construtor tinham, perante o outro
contratante, um débito especifico, que consistia em alcancar o fim
predeterminado. “Esse fim confundia-se com a prestacdo devida, mo-
tivo pelo qual se d4 o inadimplemento contratual, quando tal meta
ndo é atingida”’!.

Contra a dicotomia obrigacdes de meio e de resultado, objetou-se
que toda prestacido comporta, de certa forma, um resultado mais ou
menos determinado e que a chamada obrigagdo de meio pode ser mais
ou menos precisa quanto ao seu conteddo, dependendo da previsio

contratual que a estipule’?. Um marceneiro, por exemplo, pode obri-

69 F4bio Konder Comparato, “Obrigacées de meio, de resultado e de garantia”, cit.,
p- 29.

70 STJ, 3° T, REsp 151401/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. .

17.06.2004, DJ 01.07.2004, p. 188; STJ, 4* T, REsp 302397/RJ, Rel. Min. Sélvio de
Figueiredo Teixeira, j. 20.03.2001, DJ 03.09.2001, p. 228.

71 Humberto Theodoro Jdnior, “Aspectos processuais da agdo de responsabilidade
por erro médico”, Revista Forense, vol. 349, Rio de Janeiro: Forense, jan.-mar./2000,
p. 70. E também considerada pela doutrina obrigacio de resultado a do cirurgido
dentista e dos farmacéuticos (Rui Stoco, “A teoria do resultado  luz do Cédigo de
Defesa do Consumidor”, Revista de Direito do Consumidor, n.° 26, Sio Paulo: RT,
abr.-jun./1998, pp. 205-206). Na jurisprudéncia, contudo, a obrigacio do ortodontis-
ta é controversa. Ha decisdes que a consideram obrigacio de resultado (TJ/RS, 62 CC,
AC 70008254799, Rel. Des. Carlos Alberto Alvaro De Oliveira, j. 22.09.2004), mas
hé também as que afirmam ser esta obrigagio de meio (TJ/JEC, 22 TRC, RC
71000572339, Rel. Des. Maria José Schmitt Santanna, j. 20.10.2004). A obrigacio do
corretor é considerada obrigacio de resultado: STJ, 4* T, REsp 208508/SC, Rel. Min.
Cesar Asfor Rocha, j. 25.06.2002, DJ 11.11.2002, p. 220; STJ, 4* T, EDREsp
126587/SP, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 08.05.2001, DJ 10.09.2001, p. 392; STJ,
32T, REsp 278028/PE, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 19.12.2000, DJ 19.02.2001, p.
167.

72 A critica é acolhida por Luis Manuel Teles de Menezes Leitio, como se vé: “A
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gar-se a Consertar a mobilia da melhor maneira possivel, como pode
obrigar-se também a fazer o conserto com o emprego de certos mate-
siais indicados pelo proprietdrio. A objecdo, ao ver de Fabio Konder
Comparato, até poderia ser considerada procedente, caso se afirmasse
que certos contratos s comportam obrigagoes de meio e outros sé
obrigacdes de resultado. A experiéncia demonstra, entretanto, que
essa rigidez sistemdtica, na pritica, est4 fora de cogitagdo”.

No exemplo acima formulado, é evidente que os materiais empre-

gados pelo marceneiro e exigidos pelo proprietdrio dos méveis que o

contratou sdo bens tangiveis, incorporados ao resultado objetivo esti-
pulado no contrato. A obrigagio, neste caso, € de resultado, e ndo
apenas de mejo. Quando, porém, o médico se obriga a fazer uma ope-
racio determinada, ainda ndo estd ai prometendo um resultado, razdo
pela qual ndo hd que se falar, a0 menos a principio, em culpa presumi-
da, tampouco em responsabilidade objetiva do cirurgido pelo eventual
desfecho desfavorével de sua intervencio. E por isso que o regime de
prova seré diverso. Mas o médico respondera pelos danos causados ao
paciente, salvo se provar a ocorréncia de um fortuito, impedindo-o de
operar tal como previsto’*.

No caso da cirurgia plastica estética, porém, a maioria da doutrina
entende que o médico tem af uma obrigagdo de resultado, porque se
compromete a efetivamente melhorar a aparéncia do paciente’>. H3,

distincdio entre prestacbes de meios e prestagdes de resultado veio, porém, a ser objec-
to de critica na doutrina. Entre nés, Gomes da Silva demonstrou o fracasso da distin-
¢do, com o argumento de que mesmo nas obyigagées de meios existe a vinculagio a um
fim, que corresponde ao interesse do credor, e que se o fim ndo é obtido presume-se
sempre a culpa do devedor. Efectivamente, a critica parece proceder ja que em ambos
os casos aquilo a que o devedor se obriga é sempre uma conduta (a prestagio), e o
credor visa sempre um resultado, que corresponde ao seu interesse (art. 398.°, n.° 2).
Por outro lado, ao devedor cabe sempre o énus da prova de que realizou a prestagdo
(art. 342.°, n.° 2) ou de que a falta de cumprimento néo procede de culpa sua (art.
799.°), sem o que serd sujeito a responsabilidade. Ndo parece haver assim base no
nosso direito para distinguir entre obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado”
(Direito das obrigacées, cit., pp. 140-141).

73 Fébio Konder Comparato, “Obrigacdes de meio, de resultado e de garantia”, cit.,
p. 26.

74 Fabio Konder Comparato, “Obrigacées de meio, de refultado e de garantia”, cit.,
pp. 29-30.

75 Na cirurgia pléstica estética, a maioria da doutrina considera a obrigacio do médico
uma obrigacio de resultado: Sérgio Cavalieri Filho, “A responsabilidade médico-hos-
pitalar 3 luz do Cédigo do Consumidor”, Revista Forense, vol. 346, Rio de Janeiro:
Forense, abr.-jun./1999, p. 140; Rui Stoco, “A teoria do resultado 4 luz do Cédigo de
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contudo, uma corrente minoritaria, capitaneada pelo Min. Ruy Rosa-
do, que defende ser de meio a obrigacio do médico também neste
caso, sob o argumento de que a 4lea estd presente em qualquer espécie
de intervencdo cirdrgica, pois as reagdes do corpo humano sdo sempre
imprevisiveis. Embora o préprio Min. Ruy Rosado reconhega que este
entendimento é minoritario, a seu ver:

“O acerto estd, no entanto, com os que atribuem ao cirurgio estético
uma obrigagio de meios. Embora se diga que os cirurgides plasticos

Defesa do Consumidor”, cit., p. 203; Teresa Ancona Lopez, O dano estético, 3. ed.,
Sdo Paulo: RT, 2004, p. 70; Silvio Rodrigues, Direito civil: responsabilidade civil, vol.
4, 19. ed., Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 252; Humberto Theodoro Jtnior, “Aspectos
processuais da agdo de responsabilidade por erro médico”, Revista Forense, vol. 349,
Rio de Janeiro: Forense, jan.-mar./2000, p. 71; Alexandre Gir Gomes, “A responsabi-
lidade civil do médico nas cirurgias plésticas estéticas”, Revista de Direito Privado, n.°
12, Sdo Paulo: RT, out.-dez./2002, p. 85; Gerson Luiz Carlos Branco, “Aspectos da
responsabilidade civil e do dano médico”, Revista dos Tribunais, vol. 733, Sdo Paulo:
RT, nov./1996, p. 56; Hélio Apoliano Cardoso, Responsabilidade civil: doutrina, juris-
prudéncia e pritica, Sdo Paulo: ME, 2004, p. 136; Fabricio Zamprogna Matielo, Res-
ponsabilidade civil do médico, Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 1998, p. 56; Silvio de
Salvo Venosa, Direito civil: responsabilidade civil, vol. 4, Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
90; Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, 8. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 366; Rachel Sztajn, “A responsabilidade civil do médico: visio bioética”,
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, n.° 108, Sio Paulo:
Malheiros, out.-dez./1997, p. 11; Enio Santarelli Zuliani, “Inversdo do 6nus da prova
na agio de responsabilidade civil fundada em erro médico”, Revista dos Tribunais, vol.
811, Sao Paulo: RT, maio/2003, p. 49; Reynaldo Andrade da Silveira, “Responsabili-
dade civil do médico”, Revista dos Tribunais, vol. 674, Sdo Paulo: RT, dez. 1991, p.
61; Carlos Ferreira de Almeida, “Os contratos de prestagio de servico médico no
direito civil portugués”, Revista de Direito do Consumidor, n.° 16, Sio Paulo: RT,
out.-dez./1995, p. 18; Dimas Borelli Thomaz Janior, “Responsabilidade civil do médi-
co”, Revista dos Tribunais, vol. 741, Sdo Paulo: RT, jul./1997, p. 91; Nelson Luiz
Guedes Ferreira Pinto e Marco Antdnio Gongalves Torres, “Responsabilidade civil —
Parecer de auditores — Obrigacdes de meio e de resultado — Dever de indenizar”,
Revista dos Tribunais, vol. 716, Sao Paulo: RT, jun./1995, p. 144; Renato de Lemos
Manuschy, Direito das obrigagées, Rio de Janeiro: Editora Liber Jiris Ltda, 1984, p.
17. No mesmo sentido: STJ, 4* T, REsp 196306/SP, Rel. Min. Fernando Gongalves,
j. 03.08.2004, DJ 16.08.2004, p. 261; STJ, 3* T, REsp 81101/PR, Rel. Min. Walde-
mar Zveiter, j. 13.04.1999, DJ 31.05.1999, p. 290; STJ, 3* T, REsp 10536/RJ, Rel.
Min. Dias Trindade, j. 21.06.1991, DJ 19.08.1991, p. 10993; TJ/RS, 10* CC, AC
70007178304, Rel. Des. Luiz Ary Vessini de Lima, j. 18.03.2004; TJ/RS, 5° CC, AC
70006501472, Rel. Des. Leo Lima, j. 25.09.2003; TJ/RS, 5 CC, AC 70004180808,

Rel. Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha, j. 11.09.2003; TJ/RS, 5* CC, AC .

70000159616, Rel. Des. Clarindo Favretto, j. 15.06.2000.
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prometam corrigir, sem o que ninguém se submeteria, sendo sio, a
uma intervencio cirdrgica, pelo que assumiriam eles a obrigagdo de
alcancar o resultado prometido, a verdade é que a dlea estd presente
em toda intervencio cirdrgica, e imprevisiveis as reagdes de cada or-
ganismo 2 agressio do ato cirtrgico. Pode acontecer que algum cirur-
gido pléstico, ou muitos deles assegurem a obtencio de um certo re-
sultado, mas isso ndo define a natureza da obrigacdo, ndo altera a sua
categoria juridica, que continua sendo sempre a obrigagdo de prestar
um servico que traz consigo o risco”’°,

Na opinido de Alexandre Gir Gomes, o entendimento dessa cor-
rente minoritdria é equivocado, tanto que minoritdrio. Para este au-
tor, “o surgimento de fatores corporais imprevisiveis e inesperados, a
prejudicar o cumprimento do resultado estético prometido, tal como
o queléide (cicatriz aparente), ndo desnatura a obrigagéo de resultado,
mas é 6bvio, pode constituir excludente da responsabilidade do médi-
co, em face do rompimento do nexo causal”’’. De fato, conforme
explica Rui Stoco, “a eventual intercorréncia de fatores e reagées es-
tranhas 2 cirurgia ndo infirma a tese da obrigac¢do de resultado do mé-
dico, eis que se postam como causas eficientes autdnomas e se confi-
guram como excludentes por romperem o nexo etiolégico”’®.

76 Ruy Rosado de Aguiar Jr., “Responsabilidade civil do médico”, Revista dos Tribu-
nais, vol. 718, Sdo Paulo: RT, ano 84, ago./1995, p. 40. No mesmo sentido: Lufs O.
Adorno, “La responsabilidad civil médica”, ATURIS — Revista da Associacdo dos Jui-
zes do Rio Grande do Sul, vol. 59, Porto Alegre, pp. 224-235; Nestor José Forster,
“Cirurgia pldstica estética: obrigacio de resultado ou obrigacdo de meios?”, Revista
dos Tribunais, vol. 738, Séo Paulo: RT, abr./1997, p. 88; Rosana Jane Magrini, “Mé-
dico — Cirurgia pléstica reparadora e estética: obrigacdo de meio ou de resultado para
o cirurgido”, Revista Juridica, n.° 280, Porto Alegre: Sintese, fev./2001, p. 80; Hilde-
gard Taggesel Giostri, “Algumas reflexdes sobre as obrigaces de meio e de resultado
na avaliacio da responsabilidade médica”, Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 5,
Rio de Janeiro: Padma, jan.-mar./2001, p. 107; José Marcelo Martins Proenga e Rafael
Dutra Barreiros, “Cirurgia plastica estética: obrigagdo de meio”, Revista do Instituto
dos Advogados de Sio Paulo, n.° 8, Sio Paulo: RT, jul.-dez./2001, p. 55. Para Sylvio
Capanema, a cirurgia plastica é, em principio, obrigacio de meio, e s6 deve ser consi-
derada de resultado quando hd prova inequivoca de que o resultado prometido foi
assegurado pelo médico, como condicio da contratagio (Direito das obrigagédes, Cole-.
tinea de textos CEPAD, Rio de Janeiro: Editora Espago Juridico, 2003, pp. 46-47).
77 Alexandre Gir Gomes, “A responsabilidade civil do médico nas cirurgias plésticas
estéticas”, cit., p. 86.

78 Rui Stoco, Responsabilidade civil e sua interpretagdo jurisprudencial, 4. ed., Séo
Paulo: RT, 1999, p. 298.
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Mas ainda que comporte excecdes’®, a regra geral € a de que a

obrigacio do médico é de meio, e ndo de resultado. O mesmo ocorre
em relaciio ao contrato de prestagdo de servicos advocaticios. Na ad-
vocacia, o advogado ndo pode se obrigar a ganhar o litigio para o sey
cliente, porque este resultado ndo depende tinica e exclusivamente de
sua competéncia, mas também de outras circunstancias alheias 3 sya
vontade. Tanto é que, independente do que for proferido na sentenca,
o advogado fard jus aos seus honoririos, que sdo a contraprestacio
pelos servigos prestados, e ndo o prego de um resultado. Sua obrigacio
consiste, conforme esclarece Rui Stoco, em defender seu cliente, dan-
do-lhe os conselhos profissionais pertinentes: “Se atuou corretamen-
te, sem vicios, falhas ou omissdes graves, ainda que tenha perdido a
causa, nenhuma responsabilidade se lhe pode imputar”®°,

Neste particular, surge uma dificuldade quando se estipulam ho-
norérios em fungio do éxito da demanda. Em realidade, se bem se
atentar, o condicionamento da prestacio de honorérios advocaticios 3
vitéria judicial ndo tem o condéo de sujeitar o profissional a uma obri-
gacdo de resultado. Do contrério, a ndo obtengdo do resultado corres-
ponderia ao inadimplemento contratual, com a sujeicdo do profissio-
nal & composi¢io das perdas e danos. Com efeito, o resultado preten-
dido pelo cliente nio é o objeto da obrigacio, mas, sim, a condigdo do
pagamento dos honorarios. Significa dizer, por outras palavras, que o
direito aos honordrios, nesta hipétese, fica submetido & supervenién-
cia de um evento futuro e incerto, sendo inteiramente independente
da vontade do devedor. “O objeto da obrigacio do advogado continua
sendo a sua atividade diligente e perita, de forma que ele sé responde-
r4 se esta ndo se verificar, cabendo a prova, como de regra nas obriga-
coes de meio, ao credor”®!.

Nio se pode perder de vista que toda obrigacio comporta, evidente-
mente, um resultado que corresponde 2 sua utilidade econémico-social
para o credor. No entanto, nem sempre este resultado é compreendido
no vinculo como elemento da prestacio; s vezes, deixa de exercer a fun-
¢ao de objeto ou contetido da obrigagio para ser tio-somente, como ano-

79 Na seara médica, a doutrina ainda aponta, como obrigagio de resultado, as opera-
¢oes de vasectomia, os exames laboratoriais, raios X etc. (cf. Teresa Ancona Lopez, O
dano estético, cit., p. 70).

80 Rui Stoco, “A teoria do resultado & luz do Cédigo de Defesa do Consumidor”,
Revista de Direito do Consumidor, n.° 26, Sio Paulo: RT, abr.-jun./1998, p. 202.

81 F4bio Konder Comparato, “Obrigagdes de meio, de resultado e de garantia”, cit., . -

p. 31.
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ta Fbio Konder Comparato, “sua causa no sentido teleol6gico”®?. De

acordo com a concepgio cléssica, consagrada no Cédigo napolednico, 2
prestagdo era fundamentalmente objetiva e material. Assim, o id quod
Jebetur, segundo esta concepgdo, era sempre uma coisa, isto €, um obje-
to material. Em reagdo a esta corrente, formulou-se, na Alemanha, a

' concepcio subjetiva de prestagdo, segundo a qual a prestagio € sempre

uma agio ou comportamento do devedor.

Em realidade, toda obrigacio compreende dois elementos: (i) um
clemento objetivo que corresponde ao bem ou ao resultado a ser pro-
duzido a beneficio do credor, o qual nio precisa ser forcosamente
material; (i) um elemento subjetivo, consistente no comportamento
do devedor em direcdo ao resultado. Em alguns casos, porém, esse
resultado final ndo pode entrar no vinculo, porque depende de fatores
estranhos 2 vontade do devedor, segundo o critério do id quod ple-
rumque accidit. Nestas hip6teses, a prestagio compreende apenas um
comportamento diligente e honesto do devedor com vistas 4 obtengéo
do resultado. E, na opinido de F4bio Konder Comparato, no critério
da aleatoriedade do resultado esperado que se situa o fundamento
desta classificagao®.

7. Importincia préatica da distingdo entre obrigacdo de meio e de
resultado

Na Franca, a doutrina ha muito j& apontava, como critério de dis-
tincdo, o cardter aleatério, ou ao contrério, o cardter mais ou menos
certo do resultado querido pelo credor. A obrigagdo tem por objeto
este resultado quando for possivel presumir que a diligéncia do deve-
dor ird atingi-lo; se ndo for este o caso, o objeto da obrigagéo serd a
prépria diligéncia do devedor que nunca teré seu sucesso assegurado.
Casos hé em que a 4lea é tio considerdvel que ndo mais se pode negli-
genci-la por meio de uma simples presungio, sendo necessario consi-
derar como objeto da obrigacio a diligéncia do devedor, e ndo um
determinado resultado®. Para André Tunc, “a diferenga entre as duas

82 Fabio Konder Comparato, ob. cit., p. 31. $

83 Fabio Konder Comparato, ob. cit., p. 33.

84 Nos Principios dos Contratos Comerciais Internacionais da UNIDROIT/1994, foi
acolhida, no art. 5.4, a distincdo entre obrigacio de meio (duty of best efforts) e de
resultado (duty to achieve a specific result). No art. 5.5, subseqiiente, foram estabele-
cidos os critérios para a determinacio da natureza da obrigagdo envolvida, se de meio
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categorias de obrigagdes resulta das circunstincias e ndo, em princi-
pio, de uma diferenca de grau ou de intensidade da obrigacio”®.

Essa diferenga de circunstincias, como adverte este autor, gera
efeitos préticos, porque conduz “a uma inversdo do 6nus da prova,
justificada para as obrigacSes de resultado pela presungio de que 3
diligéncia do devedor obter4 o resultado desejado”®®. Este é, nas pala-
vras de Philippe de Touneau, “o verdadeiro interesse da distingao”87,
Na obrigagdo de meio, a finalidade é a prépria atividade do devedor e,
na obrigagio de resultado, o resultado dessa atividade®. Na prética,
portanto, “o fato de ser o contrato enquadravel numa das duas referi-
das espécies influi sobre a definigdo do objeto do negécio juridico, isto
é, a configuragio da prestacio devida e, conseqiientemente, sobre a
conceituacio do inadimplemento”®:

“No primeiro caso (obrigacdo de meio) cabe ao contratante ou credor
demonstrar a culpa do contratado ou devedor. No segundo (obriga-
¢o de resultado) presume-se a culpa do contratado, invertendo-se o
dnus da prova, pela simples razio de que os contratos em que o objeto
colimado encerra um resultado, a sua ndo obtencéo é quantum satis
para empenhar, por presuncio, a responsabilidade do devedor”®.

Note-se que toda a construgio doutrindria da teoria da responsa-
bilidade em razdo do exercicio de uma atividade de meio ou de resul-
tado é inerente 2 responsabilidade contratual® e, ao contririo do que

ou de resultado, a saber: (i) natureza da obrigagio expressa no contrato; (ii) o preco ou
outras condi¢des do contrato; (iii) a dlea de risco contratual; e (iv) o grau de influéncia
do credor na execucio da prestagio (Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes, “A obrigacio
de melhores esforgos (best efforts)”, cit., pp. 10-11).

85 André Tunc, “A distingfo entre obrigacées de resultado e obrigacoes de diligén-
cia”, cit., p. 757.

86 André Tunc, ob. cit., p. 757.

87 Philippe le Tourneau, La responsabilité civile, 3. ed., Paris: Dalloz, 1982, p. 411.
88 Segundo Jorge Mosset Iturraspe, na Argentina a distincdo estd sendo utilizada
“para amparar a los prestadores de servicios, atenuando el rigor de sus obligaciones”
(“La vigencia del distingo entre obligaciones de medio y de resultado em los servicios,
desde la perspectiva del consumidor”, AJURIS — Revista da Associagio dos Juizes do
Rio Grande do Sul, vol. 1, Porto Alegre, mar./1988, p 250).

89 Humberto Theodoro Janior, “Aspectos processuais da agio de responsabilidade
por erro médico”, cit., p. 70.

90 Rui Stoco, “A teoria do resultado 4 luz do Cédigo de Defesa do Consumidor”, cit.,
pp- 203-204. :

91 Para Joseph Frossard, a teoria das obrigages de meio e de resultado também tem
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3 primeira vista pode parecer, essa classificagdo ndo rompe com a teo-
sia da culpa®®. Na obrigagdo de meio, o credor podera provar a conduta
ilicita do obrigado, isto é, que o devedor ndo agiu com atencdo, dili-
géncia € cuidados adequados na execugio do contrato. Na obrigacio
de resultado, porém, presume-se que sua nio obtengio decorreu de
atuacio inadequada ou culposa do contratado. Por vezes, porém, o
que deveria “ser un debate sobre la ‘materialidad del incumplimiento’
se convierte en un ‘debate sobre la culpa’; no se trata de demostrar

" imprudencias, negligencias o impericias; se trata, st, de probar la rea-

lizacién — o la falta — de actividad diligente debida”®.

Indaga-se, em sede doutrindria, como se justifica a obrigacio de
resultado, atribuida ao cirurgido pléstico estético, em face da respon-
sabilidade subjetiva estabelecida no Cédigo de Defesa do Consumidor
para os profissionais liberais. Esta questéo, entretanto, s6 cria embara-
co para aqueles que entendem que a obrigagao de resultado gera sem-
pre responsabilidade objetiva, o que, a nosso ver, se trata de um equi-
voco. A obrigacio de resultado apenas inverte o 6nus da prova quanto
3 culpa, mas a responsabilidade ndo deixa, por isso, de ser subjetiva.
Trata-se, isto sim, de responsabilidade subjetiva com culpa presumi-
da. O Cédigo de Defesa do Consumidor, conforme esclarece Sérgio
Cavalieri Filho, “ndo criou para os profissionais liberais nenhum regi-
me especial, privilegiado, limitando-se a afirmar que a apuragdo de sua
responsabilidade continuaria a ser feita de acordo com o sistema tra-
dicional, baseado na culpa”®.

Em relacdo aos prestadores de servigos em geral, com excegéio
evidentemente dos profissionais liberais, a distingdo entre obrigacdo
de meio e de resultado mostra-se pouco relevante, uma vez que o
Cédigo de Defesa do Consumidor lhes impds a responsabilidade obje-
tiva. Dessa forma, quer na obrigacdo de meio, quer na obriga¢do de

aplicacio na esfera extracontratual (La distinction des obligations de moyens et des
obligations de resultat, Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1965,
pp. 35-38).

92 Alguns autores, como Sylvio Capanema, entendem que “na obrigagio de meio a
responsabilidade se afere pela teoria subjetiva: o credor terd de provar que o devedor
foi culpado, mas na obrigagio de resultado, a responsabilidade civil do devedor é
objetiva, dai ser a culpa presumida, e ele terd de fazer prgva contréria” (Direito das
obrigacées, cit., p. 46).

93 Jorge Mosset Iturraspe, “La vigencia del distingo entre obligaciones de medio y de
resultado en los servicios, desde la perspectiva del consumidor”, cit., p 251.

94 Sérgio Cavalieri Filho, “A responsabilidade médico-hospitalar a luz do Cédigo do
Consumidor”, cit., p. 141.
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resultado, respondera o prestador de servico pelo dano causado, inde.- -

pendentemente da verificagdo de culpa, o que leva Rui Stoco a afir-
mar que “o Cédigo de Defesa do Consumidor rompeu, em parte, com
a teoria do resultado, no que pertine aos prestadores de servigos, ex-
ceto, porém, com relacio aos profissionais liberais e aos hospitais, em
que a teoria mantém eficécia plena, harmonizando-se com a disposi-
cdo contida no seu art, 14, § 4°7%..

De fato, a tendéncia mais atual do direito das obrigacées é a de
temperar a distin¢do entre obrigacdo de meio e de resultado. O prin-
cipio da boa-fé objetiva, iluminado pelos principios da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade social, consagrados na Constituicio
Federal, impde s partes da relacdo contratual ndo s6 o dever de cum-
prir, mas também o de facilitar o cumprimento das obrigacdes. Daf
afirmar Gustavo Tepedino que “ao resultado esperado pelo credor,
mesmo nas chamadas obrigagdes de meio, ndo pode ser alheio o deve-
dor. E, de outro lado, o insucesso na obtengio do fim proposto, nas
chamadas obrigagdes de resultado, ndo pode acarretar a responsabili-
dade tout court, desconsiderando-se o denodo do devedor e os fatores
supervenientes que, ndo raro, fazem gerar um desequilibrio objetivo
entre as prestagdes, tornando excessivamente oneroso o seu cumpri-
mento pelo devedor”?,

8. Conclusio: “crise da obrigagdo como categoria a-histérica”’

Retome-se, por fim, a indagagio de Fibio Konder Comparato,
apresentada na introducio, para uma ultima reflexio. As classifica-
¢Oes aqui expostas, que tdo bem serviram a catalogar as relagdes juri-
dicas privadas, continuam a apresentar hoje a mesma utilidade?%.

95 Rui Stoco, “A teoria do resultado i luz do Cédigo de Defesa do Consumidor”, cit.,
p. 204. ,

96 Gustavo Tepedino, “A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contem-
pordnea”. In: Arruda Alvim, Joaquim Portes de Cerqueira César e Roberto Rosas
(coord.), Aspectos controvertidos do novo Cédigo Civil, Sdo Paulo: RT, 2003, p. 294.
97 Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, cit., p. 206.

98 E claro que esta pergunta deve ser relativizada, porque a classificagio que divide as
obrigagdes em obrigagdes de meio e de resultado é muito mais recente do que a que as
decompde em obrigacdes alternativas e com faculdade alternativa. Mas mesmo naque-
la seara — obrigacdes de meio e de resultado — o questionamento é vilido, pois ji h4

quem diga que a distingdo ndo é fundamental (André Tunc, “A distingdo entre obriga-

¢oes de resultado e obrigacdes de diligéncia”, cit., p. 763).
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Para que se possa responder a essa questdo, é preciso ter em conta
toda a crise por que perpassa o direito das obrigagdes. De fato, ndo
obstante a difundida consciéncia da historicidade e da conseqtiente
relativizagdo das categorias juridicas, a obrigacdo ainda hoje se apre-
senta, no mais das vezes, “como categoria a-histérica ‘sempre igual a si
mesmo’, neutra, construida individuando o minimo denominador co-
mum entre as diversas obrigacdes e reduzindo as diversidades a perfis
descritivos e externos ao conceito, esptrios em relagdo a ele”®.

As obrigacdes ndo sdo, contudo, categorias neutras, a-histéricas.
Muito pelo contrario. Sofrem constantemente com qualquer modifi-
cacdo da realidade. O estudo do direito ndo pode prescindir da anélise
da sociedade na sua historicidade, j4 que se trata de uma ciéncia social
e, como tal, é sensivel as altera¢des do complexo fenémeno social.

As obrigacées alternativas, com faculdade alternativa, de meio e
de resultado, conceitualmente, continuam as mesmas, mas hoje de-
yem sujeitar-se aos novos principios do direito contratual, como a boa-
fé objetiva e a fungéo social do contrato. Nio se limitam mais a uma
estrutura formal, pois devem cumprir um fundamento axioldgico-
normativo que serd a base de sua validade. Assim como o exercicio do
direito de escolha do optante, na obrigacdo alternativa, estd limitado
por esses novos principios, o devedor de uma obrigagdo de meio tam-
bém nido poderd manter-se totalmente alheio ao resultado esperado
pelo credor, da mesma forma que, por outro lado, ndo poderé ser
automaticamente responsabilizado na hipétese de insucesso na obten-
¢do do fim proposto, nas chamadas obrigagdes de resultado.

As classificacdes aqui expostas, contudo, permanecem dteis. Em
primeiro lugar, porque correspondem a uma realidade. Em segundo,
porque permitem submeter cada espécie de obrigagdo a um regime
particular que parece oportuno. E, enfim, em terceiro lugar, porque
ajudam a sistematizar o estudo do direito das obrigacdes, sendo utili-
zadas sem muita dificuldade na pritica.

99 Pietro Perlingieri, Perfis do direiro civil, cit., p. 206.
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