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Obrigacées alternativas: diferentes
concepcoes doutrindrias e efeitos para a
obrigacao quando da ilicitude de uma das
prestacoes’

Alternative obligations: different doctrinaire
conceptions and consequences for the
obligation when one of the prestation is illegal

Resumo

O presente artigo visa desenvolver um estudo sobre o conceito de
obrigagdo alternativa, bem como as concep¢des doutrinarias sobre a confi-
guragdo, ou melhor, a estrutura desse tipo de obriga¢do. A doutrina diverge
quanto a defini¢do dessa estrutura, sendo para uns, composta de um vinculo
e uma prestagio; para outros, formada por um vinculo e vérias prestagdes; e,
ainda, ha os que defendem que ela possui tantos vinculos quantas forem as
prestagdes. Outro ponto ¢ o da ilicitude de uma das prestagdes na obrigacéo
alternativa. As obras doutrindrias pouco ou quase nada abordam esse tema.
A maioria delas discorre apenas sobre a impossibilidade das prestagdes re-
ferentes aos artigos 253 a 256 do Cddigo Civil. Sendo uma das prestagdes
ilicitas, e considerando o liame entre o Direito das Obrigagdes e a Teoria
dos Negoécios Juridicos, a obrigacdo pode ser nula ou subsistir para as de-
mais prestacoes, a depender da estrutura da obriga¢io alternativa adotada
na analise de um caso concreto. Eis o que o presente trabalho se propoe a

investigar.

Palavras-chave: Direito das obriga¢des. Obrigagdo. Obrigacao alternativa.

Prestacao. Ilicitude.

Abstract

This article aims at developing a study on the concept of alternative
obligation, and also on the different doctrinaire conceptions of its structure.
There is no consensus among legal scholars regarding the definition of which
configuration an alternative obligation must have. For some, it is composed
of one legal tie and one prestation; for others, such obligation is formed by
one legal tie and many prestations. Furthermore, there are others who sup-
port the idea that an alternative obligation entails one legal tie for each pres-
tation capable of discharging the debtor. The present study will also discuss
the illegality of one of the prestations in this sort of obligation. Legal studies
rarely analyze this topic and the majority of them only examines the circu-
mstances when the prestation becomes impossible related to the articles 253
to 256 of the Brazilian Civil Code. If one prestation is illicit, considering the
bond between Law of Obligations and the Theory of Legal Transactions, the
obligation can be null or subsist with other prestations. That will depend on
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which structure was adopted to the alternative obligation

in each case. This article focuses, thus, in this matter.

Keywords: Law of obligations. Obligation. Alternative
obligation. Prestation. Illegality.

1 Introducéao

A obrigagdo alternativa é uma modalidade de
obrigacao do tipo complexa. Ela possui um vinculo entre
o credor e o devedor, porém seu elemento objetivo é plu-
rimo: possui uma ou mais prestagdes aptas a satisfazé-la,
cabendo a escolha de qual presta¢ao devera ser adimplida

ao credor ou ao devedor, em cada caso.

Ocorre que a doutrina civilista ndo é pacifica
quanto a defini¢do da estrutura desse tipo de obrigagao.
Para uns, a obrigacdo alternativa possui um vinculo e va-
rias prestagOes; para outros, ela possui apenas um vinculo
e uma prestacdo; e ha, ainda, os que defendem que ela
possui tantos vinculos quantas forem as prestagdes. Nao
obstante, quando da ilicitude de uma das prestacdes, efei-
tos diferentes podem surgir a obrigac¢do para cada confi-

guragio que se dé a ela.

Despertou-me interesse tal assunto quando da lei-
tura da obra de Paulo Nader — em especial, de suas licdes
sobre obrigac¢des alternativas —, bem como pelo fato de
a doutrina, em geral, ndo tratar do tema da ilicitude das
prestagdes da obrigacdo. Os autores, em geral, tecem li-
nhas sobre a impossibilidade das prestagdes, concernentes
aos artigos 253 a 256 do Cddigo Civil,> mas ndo argumen-

tam sobre o caso de uma ou mais prestagoes serem ilicitas.

Como se vera ao longo deste trabalho, a relevancia
do tema jaz exatamente nos diferentes efeitos que pode
causar na obrigacao alternativa, a depender da configura-
¢do que se entenda que ela possui. E se torna ainda mais
digno de investiga¢do a medida que se considera o nego-
cio juridico subjacente & obrigacdo alternativa que possui
uma prestacao ilicita e seus efeitos juridicos refletidos no

mundo fatico.

Com isso, pretende-se, por meio da pesquisa bi-

bliogréfica, analisar as diferentes estruturas da obrigagdo

> BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 10, de janeiro
de 2002. Segdo 1.

alternativa concebidas pela doutrina, bem como os efeitos
da ilicitude de uma das prestagdes para a obrigagao, consi-
derando cada configuragdo doutrindria. Este trabalho nao
tem em vista a busca de um pensamento estanque e ab-
soluto sobre o assunto, mas tdo somente uma lucubragdo
cerebrina sobre estes temas: um divergente na doutrina - a
estrutura da obrigacdo alternativa — e outro - pouco abor-

dado na academia - a ilicitude da prestagdo na obrigacéo.

2 As obrigagbes

O vocabulo obrigagdo, no contexto cotidiano, re-
mete-nos a ideia de um dever a ser cuamprido. No Dicio-
nario Michaelis, encontramos:

obrigacio
o.bri.ga.¢ao

sf (lat obligatione) 1 Ato de obrigar. 2 Imposi-
¢ao ou vinculo legitimo que sujeita a vontade,
exigindo dela que faga ou deixe de fazer algu-
ma coisa. 3 Necessidade moral de praticar ou
nao praticar certos atos. 4 Clausula num con-
trato pela qual uma das partes se obriga a fazer
qualquer coisa. 5 Favor, servico (mais usado no
plural): Dever obrigagdes a alguém. 6 Divida,
hipoteca. 7 Escrito pelo qual alguém se obriga
ao pagamento de uma divida, ao cumprimento
de um contrato. 8 Titulo de divida amortizavel
do Estado ou de companhias mercantis. 9 Com-
promisso, dever, encargo. 10 Coagao, imposi-

¢do, sujeicdo.’
O senso comum nos fornece uma boa ideia sobre
0 que vem a ser obriga¢do, porém ¢é preciso remeter a
doutrina juridica para apreendermos esse conceito no
Direito. Pereira leciona que “[...] obriga¢do é o vincu-
lo juridico em virtude do qual uma pessoa pode exigir
de outra uma prestagio economicamente apreciavel”.*
Monteiro d4 uma defini¢ao mais analitica, explicando
que a obrigagdo é uma relagdo juridica transitdria entre o
credor e o devedor, cujo objeto é uma prestagido pessoal
de cunho econdémico, devida pelo segundo ao primeiro,
sendo o adimplemento garantido pelo patrimonio do

devedor.®

* MICHAELIS. Diciondrio Online. Disponivel em: <http://
michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.
php?lingua=portugues-portugues&palavra=obriga¢ao.>
Acesso em: 02 mar. 2012.

* PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicoes de direito civil: teo-
ria geral das obrigag¢des. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 7. v. 2.

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil:
direito das obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 20. v. 4.
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Na doutrina italiana encontramos Giorgio Giorgi
e Vittorino Polacco. Para eles, a obrigagdo é uma [...] “re-
lagdo juridica patrimonial em virtude da qual o devedor é
vinculado a uma prestagdo de indole positiva ou negativa
para com o credor” ¢ Ja aquele a compreende como “[...]
um vinculo juridico entre duas ou mais pessoas determi-
nadas, em virtude do qual uma ou mais delas (devedor
ou devedores) sdo sujeitas a outra ou outras (credor ou

credores) a fazer ou néo fazer qualquer coisa”.”

Vé-se que a ideia de vinculo acompanha as defini-
¢oes doutrindrias, qui¢ca em virtude da prépria etimologia
da palavra, conforme explica Pereira, para quem “obriga-
¢do, do latim ob + ligatio, contém uma ideia de vincula-
¢do, de liame de cerceamento da liberdade de a¢éo, em
beneficio de pessoa determinada ou determinavel, ® o que

nos traz de volta a concep¢do do senso comum.

Superada essa primeira etapa, passemos a esmiu-
car os elementos constitutivos da obrigacéo: sujeito, obje-

to e vinculo. Quanto ao primeiro, Pereira assim leciona:

[...] o elemento subjetivo da obrigacdo oferece a
peculiaridade de ser duplo: um sujeito ativo ou
credor; um sujeito passivo ou devedor. Um su-
jeito ativo ou credor (reus credendi) que tem o
direito de exigir a prestagdo; um sujeito passivo
ou devedor (reus debendi) que tem o dever de
prestar.®

Quanto ao elemento objetivo, o autor afirma que
ele consiste na prestacdo e alerta para que nio se confun-
da o objeto da obrigacdo com a coisa em que a prestagao
se especializa'®, mesmo porque “[...] o objeto da prestagdo
¢ sempre um acto humano, a prestagdo, seja a realizagao
de um facto, seja a dagdo de uma coisa”!' Ainda com re-

lagdo ao objeto, Farias e Rosenvald informam que o ob-

¢ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de direito civil: te-
oria geral das obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 6.
V. 2.

7 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de direito civil: te-
oria geral das obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 6.
V. 2.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil:
teoria geral das obriga¢des. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
3-4.v.2.

° PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de direito civil: te-
oria geral das obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 15.
v.l

1© PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil: te-
oria geral das obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense, 2011.. p. 18.
V. 2.

" BEVILAQUA, Clovis. Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro:
Rio, 1977. p. 29. (Edi¢ao historica).

jeto da obrigacdo consiste em uma conduta humana, que
pode ser positiva, se se tratar de uma obrigacdo de dar
ou de fazer, ou negativa, caso seja uma obrigac¢do de ndo
fazer."” Ainda, Nader alerta para o fato de que o objeto
da obrigacdo ha de ser licito, possivel, determinado ou

determindvel, e economicamente estimavel.'®

Ao se referir ao elemento objetivo da obrigagdo, a
doutrina se utiliza dos vocabulos “objeto” ou “presta¢ao”.
Neste trabalho, para fins didaticos, adotar-se-a a palavra

“prestagao” para se referir a tal elemento obrigacional.

O terceiro elemento ¢ o vinculo, que, segundo
Monteiro, sujeita o devedor a determinada prestacdo em
favor do credor." No entendimento de Pereira, o vinculo

seria o elemento nobre da obrigagéo.

E no vinculum iuris que reside a esséncia abs-
trata da obrigagao, o poder criador de um liame
por cujo desate o individuo respondia outrora
com a sua pessoa e hoje com o seu patrimonio. E
ele que traduz o poder que o sujeito ativo tem de
impor ao outro uma agdo positiva ou negativa.'®

Ja Nader compreende que o vinculo tem cara-
ter transitorio, pois cessa quando o devedor realiza a
prestagao,'® ou seja, cumprida a obrigagdo, a relagao ju-
ridica havida entre o credor e o devedor se desfaz. Nes-
se sentido, Rizzardo explica com maestria que o enlace
criado pelo vinculo dé poderes ao credor de reclamar o
cumprimento do aven¢ado ao mesmo tempo em que es-

tabelece deveres ao devedor de atender o compromisso.'”

3 Obrigacgoes alternativas

As obrigacoes alternativas sio consideradas pela
doutrina como obrigagdes complexas. Explica Oliveira
que, quanto a quantidade de objetos, as obrigagdes se

classificam em obrigagdes simples, quando possuem ape-

12 FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito
das obrigagoes. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 51.

'® NADER, Paulo. Curso de direito civil: obrigagdes. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 20. v. 2

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil:
direito das obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 36. v. 4

1> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil: te-
oria geral das obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 24.
v.2

'® NADER, Paulo. Curso de direito civil: obrigagdes. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 14.v. 2

17 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 43.

Universitas/JUS, v. 23, n. 2, p. 99-108, jul./dez. 2012

—

01



Universitas/JUS, v. 23, n. 2, p. 99-108, jul./dez. 2012

102

Fernanda Tercetti Nunes Pereira

nas 1 (uma) prestacdo, e obrigacdes complexas, quando
possuem mais de 1 (uma) prestagdo.'® Elas compreendem
as obrigagdes conjuntivas, as obriga¢des alternativas e as

obrigagdes facultativas.

Segundo Monteiro, as obrigacdes alternativas
apresentam dois tracos fundamentais que sio: I) a plura-
lidade de prestagdes; e II) a exoneragdo do devedor me-

diante a realiza¢do de uma tnica prestagdo."

Para Venosa, a obrigagdo alternativa é aquela que
se cumpre com a execu¢do de qualquer das prestagdes
que formam o seu elemento objetivo.* Ja Miranda infor-
ma que, na obrigacdo alternativa “[...] a pretensao, [...], se
dirige a duas ou mais prestagdes, de modo que sé uma de-
las, determinada pela escolha, se haja de realizar”*' Trata-
se, assim, de um tipo obriga¢do que possui uma plurali-
dade de prestagoes, sendo resolvida com a satisfacdo de

qualquer delas.?

4 Obrigacées alternativas: divergéncias doutri-
narias

Um questionamento que surge quando dos es-
tudos preliminares sobre as obrigacdes alternativas ¢ se
nelas existe uma unidade ou uma pluralidade de obriga-
¢oes, dado que um de seus elementos constitutivos — o
elemento objetivo — ¢ pldrimo. Os autores evidenciam o
fato de a comunidade académica divergir no tratamento
tedrico da matéria, ndo se encontrando pacifica no tema
das obrigagoes alternativas. Nesse sentido, Monteiro faz
uma breve exposi¢do sobre a indefini¢éo historia (e atual)

da doutrina:

Problema que provocou outrora a atencao de
todos quantos se dedicaram ao estudo das obri-
gagdes alternativas foi o da presen¢a de uma
unica obrigacdo, ou de tantas obrigagdes quan-
tas as respectivas prestacdes. Para os romanos,
havia apenas uma obrigag¢ao, como se infere de

'8 OLIVEIRA, José Lopes de. Obrigagdes alternativas e faculta-
tivas. Revista Simposium, [Recife], v. 30, n. 2, p. 55, jul./dez.
1988.

! MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil:
direito das obrigagdes. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 132. v. 4

% VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo civil interpretado. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2011. p. 336.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: direito das
obrigacdes. Campinas: Bookseller, 2003. p. 156. t. 22. (parte
especial).

22 NADER, Paulo. Curso de direito civil: obrigagdes. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 108. v. 2.

varios textos. Na doutrina moderna, porém, la-
vra ainda o mesmo dissidio. Para uns, ela é obri-
gacdo Unica; para outros ocorre pluralidade de
vinculos. J& Rick e Pescatore, citados por Polac-
co, se mostram partidarios daquela distingéo.
Em nosso modo de ver, existe na alternativa
uma unica obrigagdo. As prestagdes sdo multi-
plas, mas, efetuada a escolha, quer pelo devedor
quer pelo credor, individualiza-se a prestagdo
e as demais ficam liberadas, como se, desde o
inicio, fosse a Unica objetivada na obrigagao. O
devedor s6 responde por uma das prestagdes. A
escolha, uma vez efetuada, ter forga retroativa,
como se a obrigac¢do fosse simples, desde a sua
constituicio. **

Pereira parece seguir a mesma linha, defenden-
do que a obrigacéo alternativa é uma obrigacio peculiar,
cujo vinculo abarca uma pluralidade de prestagdes, sen-
do que apenas 1 (uma) delas deve ser cumprida, o que
se consubstancia no brocardo romano plures res sunt in
olbigatione, uma autem in solutione.* Frisa, ainda, o ilus-
tre autor, que essa espécie de obrigagao “[...] ndo compre-
ende obrigagdes distintas, cada uma com um objeto, mas
uma e s6 obligatio, com pagamento indivisivel, embora
ofereca ao devedor ou ao credor o poder de livrar-se ou
receber, mediante prestagio de uma das coisas™ e res-
salta que a doutrina tradicional ndo é adepta dessa visao.
Para os tradicionalistas, vinga o pensamento de que hd na
obrigacao alternativa diversos objetos, pois sdo devidas
duas ou mais prestacdes, das quais o devedor pagard uma,

e apenas uma, liberando-se posteriormente.

Nader apresenta diferentes concepgdes sobre o as-

sunto, destacando as principais:

a) a teoria classica, para a qual a obrigagao alter-
nativa configura um vinculo unico entre as par-
tes e uma pluralidade de prestag¢des, cada qual
sendo devida, mas sob condigcao resolutiva, caso
qualquer outra seja escolhida. [...]; b) para Du-
moulin, nao haveria pluralidade de prestagaes,
mas apenas uma e sujeita a condigio suspensi-
va. O acontecimento futuro e incerto, neste caso,
estaria representado pela escolha da prestagéo.
[...] A obriga¢ao nao teria conteido até o mo-
mento da escolha. ¢) a concepgao de Zachariae,
citada por Jorge Joaquin Llambias, é semelhante
a teoria cldssica. Para o jurista aleméo, nas obri-

» MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil:
direito das obrigagdes. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 136. v. 4

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil:
teoria geral das obriga¢des. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
105.v. 2

» PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil:
teoria geral das obriga¢des. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
105.v. 2
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gagOes alternativas haveria tantos vinculos
quantas prestagdes existentes, ou seja, diversas
obrigacoes distintas e independentes no titu-
lo, porém o adimplemento de uma implicaria
o desenlace das demais; d) a teoria de Pescatore
se distancia das outras, indicando uma natureza
dual para a obrigacdo alternativa. Para o jurista,
se a escolha couber ao devedor, cada prestagdo
corresponderd a um vinculo, todavia, se a elei-
¢do for do credor havera tdo somente uma obri-
gacdo; e) Jorge Joaquin Llambias entende que ha
somente um vinculo obrigacional, enquanto
o objeto é multiplo, “aunque descompuesto em
prestaciones singulares, subordinada cada una a
una condicion resolutdria, consistente en la elec-
cion de outra’ prestacion para el pago de la tinica
obligacién. Empero, es de notar que no se trata de
una obligacion condicional”; f) nas obrigagdes
alternativas, expde Pontes de Miranda: “O cré-
dito é um s6, uma sé obrigagdo, uma sé presta-
¢do: esta, indeterminada a principio, se determina
pela escolha pelo que pode e tem direito de esco-
Iher (credor, devedor, terceiro)**”(Grifo nosso).

Sintetizando, temos que as seguintes correntes
doutrindrias sobre a configuracdo da obrigagdo alterna-

tiva sao:
Um vinculo e diversas prestacdes;

Um vinculo e uma prestagdo, porém apds a esco-

lha (antes da escolha, a obriga¢do néo teria contetido);

Diversos vinculos, tantos quantos forem as pres-

tacoes; e

Um vinculo e uma prestagdo, sendo esta tltima,

plarima.

5 Direito das obrigacoes e teoria dos negodcios
juridicos

As obrigacdes, de um modo geral, originam-se
de fatos juridicos. Segundo Nader, a obriga¢do surge de
um fato juridico, de um acontecimento no mundo dos
fatos onde incidem normas, capazes de gerar efeitos juri-
dicos.” Aduz o autor que sdo manifestagdes desses fatos
os contratos, as declaragdes unilaterais de vontade e, até
mesmo os atos ilicitos e que, no Brasil, constituem fontes

de obrigagdes, juntamente com a lei.?®

% NADER, Paulo. Curso de direito civil: obrigagdes. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 109-110. v. 2

7 NADER, Paulo. Curso de direito civil: obrigagdes. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 23.v. 2

# NADER, Paulo. Curso de direito civil: obrigagdes. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 25. v. 2.

Com relac;éo aos contratos, afirma o autor que
[...] “o principio da autonomia da vontade permite que
as partes acertem os seus interesses, discutindo as bases
de seu contrato. Nascem as obriga¢cdes como resultado do
acordo de vontades”® Quanto a declara¢do unilateral de
vontade, o autor afirma que a obrigacdo nasce de uma de
claragdo isolada de vontade, mas seus efeitos juridicos fi-

cam na dependéncia de uma aceitagdo pelo beneficiado.*

Isso nos remete ao negocio juridico, cuja essén-
cia jaz na autonomia privada, entendida como o poder
que uma pessoa detém para criar suas proprias normas,
criando, modificando ou extinguindo direitos, nos limi-

tes conferidos pelo ordenamento juridico.*

Podemos, entdo, entender o negocio juridico
como a exteriorizagdo da vontade humana, com escopo
negocial visando efeitos juridicos; assim, tanto o contrato
quanto a declaragdo unilateral de vontade seriam espé-
cies de negocio juridico, bem como fontes de obrigagdes.
Logo, intui-se que o Direito das Obriga¢des guarda inti-

ma relagdo com a Teoria dos Negdcios Juridicos.

Confirma essa intui¢do o fato de Nader informar
que a Exposi¢ao de Motivos do Cddigo Civil de 2002
consagra a disciplina dos negécios juridicos como sen-
do a base em que se assenta o Direito das Obrigag¢des.™
Esse link entre a Teoria dos Negocios Juridicos e Direito
Obrigagdes é uma informacao chave para a analise que se

pretende neste estudo.

6 Obrigacoes alternativas e objeto ilicito

Ao explicar o conceito de obrigacao alternativa,

Nader assim escreve:

Exemplo: o devedor, na operagdo comercial, se
obriga a transferir para o credor o seu cavalo
de raga ou o seu automovel. Neste caso, a quem
couber a escolha, havera duas opgdes, das quais
escolherd uma, cessando a alternatividade. Res-
salte-se que, sendo ilicita uma das prestagoes, o

# NADER, Paulo. Curso de direito civil: obrigagdes. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 26. v. 2

% NADER, Paulo. Curso de direito civil: obrigagdes. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 26. v. 2

31 FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direi-
to das obrigagdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.
93-94.

2 NADER, Paulo. Curso de direito civil: parte geral. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2010. p. 330. v. 1
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negocio juridico sera nulo, embora haja regu-
laridade das demais. Aplica-se, in casu, o inciso
I1, do art. 166**, do C6digo Civil ** (Grifo nosso).

Porém, mais adiante, ao discorrer sobre a diferen-
¢a entre obrigac¢oes alternativas e facultativas, o autor pa-

rece afirmar algo distinto:

Constatando-se, nas alternativas, que um dos
objetos ¢ ilicito, a relagdo obrigacional per-
manecera, restrita aos demais objetos. Se tal
fato se verifica na facultativa, o vinculo juridico
se dissolvera por falta de objeto, uma vez que
ndo se leva em conta a opgio que o devedor
possuia de pagamento® (Grifo nosso).

Vislumbra-se certa obscuridade na coloca¢io do
autor, o que pode se dever, talvez, as divergéncias doutri-
nérias sobre a estrutura da obrigagéo alternativa, aludidas

em tdpico anterior.

Retomemos, agora, o entendimento das diferentes
configuragdes da obrigagao alternativa. Considerando as
diferentes correntes doutrinarias, expostas por Nader, so-
bre a estrutura da obrigagao alternativa, podemos sinteti-

za-las da seguinte forma:

A que considera a existéncia de um vinculo e di-

versas prestagdes;

A que considera a existéncia de um vinculo e ape-

nas uma prestagio (ap6s a concentragio);

A que considera a existéncia de um vinculo e uma

prestacao plirima (antes da concentra¢io);

A que considera a existéncia de tantos vinculos

quantas forem as prestagdes.

Tendo em vista o liame entre o Direito das Obri-
gacoes e a Teoria Geral dos Negocios Juridicos esmiugado
anteriormente, podemos concatenar a ideia de aplicagdo
do art. 166, inciso II, do Codex, quando da ilicitude de
uma das prestagdes da obrigacao alternativa, com as di-
ferentes correntes que tentam determinar a estrutura das
obrigagdes alternativas e tragar, pela logica, os efeitos da
ilicitude de uma das prestagdes para a obrigagdo alterna-

tiva, considerando cada corrente.

33 Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:
[...]
II - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto.

* NADER, Paulo. Curso de direito civil: obrigagdes. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 107. v. 2.

* NADER, Paulo. Curso de direito civil: obrigagdes. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 111. v. 2.

6.1 Primeira corrente: um vinculo e diversas presta-
coes
Essa corrente considera que a obrigagio alterna-
tiva é composta por um unico vinculo entre o credor e o
devedor, e mais de uma presta¢io apta a satisfazer a obri-
gacao. Graficamente, esta seria a configuracgao:
prestagio
C—— D ——prestacio

prestacio

Caso uma das prestagdes dessa obrigacdo seja ili-
cita, pela aplicacdo do art. 166, inciso II do Cddigo Ci-
vil, a obrigacdo seria nula com relagdo aquela prestagio,
restando o vinculo intacto, porém apenas para as demais
prestacdes. Nessa concep¢io, pode-se entender que “[...]
as prestacdes sdo independentes e distintas umas das
outras [..], independente é a qualidade da prestagdo
que possui autonomia, ndo se achando subordinada a
outra”*. Por esse entendimento, é possivel a compreen-
sdo da afirmac¢do do autor de que “[...] constatando-se,
nas alternativas, que um dos objetos ¢ ilicito, a relagdo

obrigacional permanecerd, restrita aos demais objetos”

6.2 Segunda corrente: um vinculo e uma prestacao

Os adeptos dessa corrente tém que a obrigacéo al-
ternativa possui um vinculo entre o credor e o devedor e
apenas 1 (uma) prestagdo que a satisfaz. Nesse sentido,
Miranda explica que “[...] em verdade, [...] se deve uma
prestacdo, e s uma; apenas essa prestacdo ainda ndo
estd determinada [...]. Nas obrigacoes alternativas, ndo
hé pluralidade de obriga¢des, nem condi¢ao quanto ao
objeto”* Por essa Otica, a obrigagdo alternativa é tomada,
encarada, em momento posterior a escolha da presta¢ao
(concentrac¢io), sendo, antes disso, considerada sem con-

teudo. Graficamente teriamos:

prestagdo
prestacio c

prestagio concentragdo

¢ NADER, Paulo. Curso de direito civil: obrigagdes. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 107-108. v. 2

7 NADER, Paulo. Curso de direito civil: obrigagdes. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 111.v. 2

3% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: direito das
obrigacdes. Campinas: Bookseller, 2003. p. 155-156. t. 22.
(parte especial)

D ——prestagdo
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Sendo ilicita uma das prestagdes, aplicando-se o
art. 166, inciso II do Cddigo Civil, toda a obrigacéo serd
nula, dado que ela contém apenas 1 (uma) prestagdo e ela
é ilicita. Por essa linha de raciocinio, podemos compreen-
der a outra assertiva de Nader exposta anteriormente de
que “[...] sendo ilicita uma das prestagdes, o negdocio ju-
ridico serd nulo, embora haja regularidade das demais”*
Por “embora haja regularidade das demais” podemos en-
tender que o autor se refere as demais prestagoes (licitas),
que ndo foram concentradas. Desse modo subsistem,
podendo satisfazer outra obriga¢do, dado que a inicial

quedou nula.

6.3 Terceira corrente: um vinculo e uma prestacao
plarima

Para essa corrente, a obrigacdo alternativa contém
um s6 vinculo entre o credor e o devedor e uma unica
prestacdo, sendo que nela se encerram diversos objetos
aptos a satisfazé-la pendentes, no entanto, de concentra-
¢do. Logo, a concentragdo recairia sobre os objetos da
prestacdo e ndo sobre a prestacdo em si, visto que ela é
Unica.

Essa configuracido se diferencia da anterior por
encarar a obrigacdo em momento anterior & concentra-
¢do, pois considera que essa inica prestagdo encerra uma
pluralidade de objetos a satisfacao da obrigagao. Grafica-

mente terfamos:
__ prestacdo
plarima

Como nessa corrente a obrigagdo é encarada em
momento anterior a concentra¢io, podemos pensar que
a prestacdo so sera ilicita — e a obrigagdo nula -, se, e so-
mente se, todos os objetos que nela se encerram forem
ilicitos. Caso haja 1 (um) objeto licito, ele podera ser con-

centrado e, portanto, satisfazer a obrigacéo.

6.4 Quarta corrente: tantos vinculos quantas forem
as prestacoes

Para essa quarta corrente, ¢ o numero de objetos

que define a quantidade de vinculos que a obrigagdo pos-

sui. Pode-se dizer, entdo, que se trata de uma obrigagdo

plarima, considerando cada prestagdo passivel de resol-

vé-la como configuradora de um vinculo entre os sujei-

tos, representada graficamente da seguinte maneira:

¥ NADER, Paulo. Curso de direito civil: obrigagdes. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. p. 107. v. 2

/D prestagio
c——bD prestagio
\D prestacio

Logo, essa corrente considera que a obrigacéo al-
ternativa se compde de varias obriga¢des. Dessa forma,
sendo ilicita uma das prestagdes, o dever de adimplir per-
manece, porém, para as demais obrigagdes cuja prestagio

nao seja ilicita. Ou seja, a obriga¢ao nio ¢ nula.

7 Consideracoes

De um modo geral, os autores, ao tratarem da im-
possibilidade das prestagdes no ambito das obrigacdes
alternativas, ndo tecem linhas sobre a impossibilidade
gerada pela ilicitude de uma das prestagdes. No maximo
tratam da impossibilidade fisica do objeto ou da impossi-
bilidade da prestagdo por culpa dos sujeitos, nos termos
dos artigos 253 a 256 do Cddigo Civil.*

Nio obstante, encontramos em Rizzardo um t6-
pico dedicado ao tema da ilicitude de uma das presta-
¢Oes na obrigacdo alternativa, no qual o autor traz uma
solugdo interessante. Segundo o autor, sendo ilicita uma
das prestagdes, esta ndo podera ser objeto da obrigagao,
“mas ndo se inserindo na regra do art. 885," que assi-

nala: se uma das duas prestagées ndo puder ser objeto da

0 Art. 253. Se uma das duas prestagdes ndo puder ser objeto
de obrigagdo ou se tornada inexeqiiivel, subsistird o débito
quanto a outra.

Art. 254. Se, por culpa do devedor, ndo se puder cumprir ne-
nhuma das prestagdes, ndo competindo ao credor a escolha,
ficara aquele obrigado a pagar o valor da que por ultimo se
impossibilitou, mais as perdas e danos que o caso determinar.
Art. 255. Quando a escolha couber ao credor e uma das
prestagdes tornar-se impossivel por culpa do devedor, o cre-
dor tera direito de exigir a prestagdo subsistente ou o valor da
outra, com perdas e danos; se, por culpa do devedor, ambas
as prestagoes se tornarem inexeqiiiveis, poderd o credor rec-
lamar o valor de qualquer das duas, além da indenizagdo por
perdas e danos.

Art. 256. Se todas as prestagdes se tornarem impossiveis sem
culpa do devedor, extinguir-se-a a obrigagao..

O art. 885 a que o autor alude é um dos artigos dispostos no
capitulo do Cédigo Civil de 1916 que trata das obrigagdes al-
ternativas. O seu correspondente no atual Codex é o art. 253.
Eis a redagdo do dispositivo: “Art. 885. Se uma das duas pres-
tagdes ndo puder ser objeto de obrigagio, ou se tornar inexe-
quiivel, subsistird o débito quanto a outra”

4
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obrigagdo, visto que a previsdo ai estampada nio diz com

a ilicitude”*?

Rizzardo tece que, no caso de uma obrigagéo alter-
nativa com 2 (duas) prestagdes, sendo uma delas ilicitas, o
carater alternativo da obrigagio cessa, ndo permanecendo
a obrigacdo para a outra prestagéo (licita); por outro lado,
considera o autor que em se tratando de uma obrigagado
em que a alternatividade se perfaz sobre 3 (trés) presta-
¢oes, sendo uma delas ilicitas, a obrigacdo permanecera
para os outros dois objetos, dado que a alternatividade se

mantera sobre as duas prestagdes a concentrar:

Apurado que ofensiva uma das prestagdes, em-
bora ndo o seja a segunda, falece o carater de al-
ternativa. Nédo cabe concluir que, entdo, o cami-
nho serd cumprir a outra prestagio. E que vinga
o0 proposito de estabelecer a alternatividade. Se
este prop6sito € frustrado pela inclusdo da se-
gunda prestagdo nula, ndo se reconhece o cara-
ter de alternativas as presta¢des. Dai inferir-se
que nao era permitido delinear o contrato na
forma de prestagdes alternativas. Mas presentes
trés ou mais, a nulidade resume-se somente na-
quela ilicita, valendo a alternincia para as de-

mais. E como se ndo existisse a que encerra uma

prestagdo ilegal.*®

Vé-se que o autor teceu sua interpretacao partindo
do pressuposto da alternatividade que, uma vez cessada,
torna nula toda a obrigagdo. Data venia ao pensamento
do eminente civilista, verifica-se que o tema da ilicitude
de uma das prestagdes da obrigac¢ao alternativa é um tan-
to mais complexo do que a solugéo por ele tragada pode
sugerir. Em verdade, a consequéncia dessa ilicitude para
a obrigagdo alternativa dependera da configuragio estru-
tural que se dé a obrigagdo alternativa, delineada de dife-
rentes formas pelas correntes de pensamento analisadas

anteriormente.

Dessa forma, se tomarmos a obrigacdo alternati-
va conforme a primeira corrente (um vinculo e diversas
prestagdes), a ilicitude de uma das prestagdes nao interfe-
rira no vinculo entre os sujeitos, subsistindo a obrigagao
do devedor de adimplir o credor nas presta¢des restantes

(licitas), a escolha deste ou daquele, conforme o caso.

Ja pela segunda corrente, a andlise é curiosa, pois

ela concebe a obrigacédo alternativa apds a concentragio,

2 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 188.

# RIZZARDO, Arnaldo. Direito das obrigagées. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 189.

estando despida de contetido antes da escolha; portanto
considera que a obriga¢do surge apds a concentragio,
pois antes lhe falta um dos elementos da obrigagdo: a
prestacdo, o elemento objetivo. Sendo assim, para essa
corrente, a obrigacao alternativa se configura por um vin-

culo e uma prestagéo.

Devemos, entdo, analisar os efeitos da ilicitude de
uma das prestagdes em dois momentos: antes e depois
da concentragdo. Caso a ilicitude se verifique apos a con-
centragdo, a obrigagdo serd nula, dado que nela ha ape-
nas essa prestagdo. Por outro lado, verificada a ilicitude
antes da concentragéo, por 6bvio néo afetard o vinculo,
dado que nesse momento a obriga¢do néo teria conteudo.
Ademais, como antes da concentragdo existiam presta-
¢Oes aptas a resolver a obrigacdo, seria valido pensar que
elas poderiam passar por uma nova concentra¢do, porém

configurando nova obrigacao.

Nio obstante, caberia também a indagacio de que,
sendo ilicita a prestacao - e, portanto, nula a obrigagdo
-, entdo todos os elementos que a compdem se extingui-
riam automaticamente. Dai surgiria mais uma questdo
a ser estudada: considerando essa corrente, sendo ilicita
uma das prestagdes, poderia ocorrer a concentragio para
as demais prestagdes existentes ao momento da concen-

tra¢ao?

Ainda, tendo em vista que a obrigagio é configu-
rada por um vinculo e uma prestagdo (apo6s a concen-
tracdo), trata-se, em verdade, de uma obrigagdo simples,
despida de alternatividade - caracteristica definidora
dessa espécie de obriga¢do. Desse modo, ndo hd como se
configurar a obrigacdo alternativa de acordo com a se-
gunda corrente, pois vai de encontro a prépria defini¢do
dessa espécie de obrigacido, corroborando o pensamento

de Rizzardo, citado alhures.

A terceira corrente também nos fornece um cam-
po interpretativo intrincado. Para essa corrente, a obriga-
¢do alternativa possui, a semelhanca da corrente anterior,
um vinculo e uma tnica prestagdo, porém a obrigagao
é encarada em momento anterior a concentracio, dado
que a prestagdo é plurima, ou seja, detém um conjunto
de objetos a concentrar para que o devedor possa, entao,

cumprir a prestagao.

Tendo em vista que o vinculo é tnico e a prestagao
também o é, porém com a particularidade de ser plurima,

podemos inferir que ela s6 serd ilicita caso todos os ob-
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jetos do conjunto abarcado pela prestacao sejam ilicitos.
Caso apenas 1 (um) objeto fosse licito, a prestagdo restaria
licita e a obrigagao subsistiria. O contrario nao se verifica,
dado que essa corrente encara a obrigagdio em momento
anterior ao da concentragido, o que enseja a possibilidade
de a concentragio recair sobre outro objeto (licito), uma
vez constatada a ilicitude de um deles. Isso porque, aqui,
a alternatividade recai sobre os objetos da prestagao e nao

sobre as prestagdes.

Outra questdo que surge da analise dessa corren-
te: a alternatividade concernente aos objetos da prestagdo
seria suficiente para caracterizar a obrigagdo como alter-
nativa? Em outras palavras, embora a obriga¢do possua
apenas uma prestacao, a alternatividade dos objetos dela

teria o condéo de definir a obrigagdo como alternativa?

Finalmente, a quarta corrente considera que a
obrigacdo alternativa possui tantos vinculos quantas fo-
rem as prestagdes. Logo, sendo uma das prestagdes ilici-
tas, o vinculo configurado por ela se desfaz, subsistindo
a obrigagdo para os demais vinculos. Aqui uma critica
parece saltar aos olhos. Composta por diversos vinculos,
cada um determinado por uma prestagéo, a obrigacio al-
ternativa seria, em esséncia, um conjunto de obrigacdes
simples, ndo havendo a alternatividade, marca definidora

da obrigagdo alternativa.

Cruz* informa que a doutrina majoritaria defende

a tese da unidade de vinculo. A respeito, Gomes afirma:

Posto sem maior interesse pratico, discute-se,
ainda, se a obrigagdo alternativa é Gnica, com
pluralidade de objetos, ou um complexo de
obrigagdes procedentes da mesma causa, que
se reduzem a uma s6, no ato do cumprimento.
Prevalece a doutrina da unidade.”®

Com a devida venia & colocagdo do eximio dou-
trinador, os delineamentos aqui expostos revelam a im-
portancia pratica da defini¢ao da estrutura da obrigacdo
alternativa, em especial, diante da ilicitude de uma de
suas prestagdes, dado que a depender da configuragio

obrigacional estabelecida, a obrigacdo pode subsistir ou

# CRUZ, Gisela Sampaio da. Obrigagoes alternativas e com
faculdade alternativa: obrigacoes de meio e de resultado. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagdes: estudos na pers-
pectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.
155.

* GOMES, Orlando. Obrigagdes. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 90.

quedar nula, tendo, por 6bvio, reflexos no negécio juridi-

co subjacente a obrigagdo alternativa.

Retornando ao pensamento majoritario, o fato de
se inclinar a unidade de vinculo parece nio ser de grande
valia para solucionar o problema da ilicitude de uma das
prestagdes, pois o elemento objetivo da obrigagio (a pres-
tagdo) concorre igualmente para os reflexos da ilicitude
para a obrigacdo alternativa, como no caso da segunda
e da terceira correntes: de acordo com aquela, hd ape-
nas um vinculo e uma prestagdo (apos a concentragio)
e, sendo ela ilicita, a obrigacdo serd nula; ja pela terceira
corrente, a prestagdo so sera ilicita caso todos os objetos a
concentrar que ela encerra sejam ilicitos, pois a prestagdo

é tnica, porém plurima.

8 Conclusao

O presente estudo se dedicou ao exame das dife-
rentes concep¢des doutrinarias sobre a obrigagao alterna-
tiva. As concepgdes foram agrupadas em quatro corren-
tes doutrindrias para facilitar a analise. Para cada corren-
te foi averiguada a consequéncia juridica da ilicitude de
uma das prestagdes da obrigagdo, aproximando, para tal,

o Direito das Obrigacdes a Teoria dos Negocios Juridicos.

Da investigagao, constatou-se que, quando da ilici-
tude de uma das prestagdes da obrigacéo alternativa, esta
serd nula ou ndo, a depender da configuracdo que se dé
a obrigacao. Conclusdo esta deveras interessante e, ain-
da, ensejadora de outros questionamentos que, se postos
a investiga¢do, podem contribuir para o enriquecimento

do arcabougo tedrico sobre as obrigac¢des alternativas.

Nao obstante as correntes aqui estudadas guarda-
rem boa légica, entendo que a terceira seja a mais ade-
quada em termos praticos. Primeiro, por considerar que a
obrigacdo alternativa possui um vinculo e uma prestagéo,
configurando-a como uma obriga¢do simples. Pensando
pragmaticamente, a obrigagdo alternativa ¢ uma obrigagao
simples, pois se resolve pelo cumprimento de uma pres-
tagdo, apesar de oferecer prestagdes alternativas para o
adimplemento a escolha dos sujeitos. Em segundo lugar,
direciona a alternatividade para os objetos da prestagio e
ndo para a prestacdo, por ser tnica. Com isso, a ilicitude de
um dos objetos ndo torna nulo todo o negécio juridico, o
que em termos praticos é de grande valia — a obrigagdo ain-

da podera ser adimplida e o negécio juridico, celebrado.
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Finalizo com um exemplo para ilustrar o que foi
dito. Imagine-se um contrato de prestacao de servi¢os no
qual, o contratado estd alternativamente obrigado a trés
prestagdes: I) construir um muro no terreno do contra-
tante; II) cortar a grama desse terreno por certo periodo
de tempo; ou III) plantar cannabis sativa numa parte des-
se terreno. Por 6bvio que a tltima prestagao ¢ ilicita, de
acordo com o art. 28, § 1° da Lei 11.343/06,* porém, sob
a Otica da terceira corrente, esse negécio juridico ndo sera
nulo, dado que apenas um dos objetos da prestagao ¢ ilici-
to, o que ndo tem o condao de macular o negécio juridico
por completo. Assim, o contrato continuard produzindo
efeitos para as partes, porém apenas para os objetos lici-
tos. O vinculo entre os sujeitos permanecera intacto e a

prestagdo, unica, continuara valida.
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