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1. Nogio. Distingio de figuras préximas'

1.1. Nogao

Sdo alternativas as obriga¢des que tém por objeto mais do que uma
prestagio, liberando-se o devedor pelo cumprimento de uma delas (arti-
go 5432, n° 1). As prestagdes podem ter uma natureza diversa, sendo de facto,
de coisa, ou de facto e coisa. Assim, p. ex., A, obriga-se a pintar a casa de B
ou arranjar-lhe o jardim. Pode igualmente obrigar-se a entregar-lhe 100 €
ou realizar um projeto de engenharia. Quanto a fonte, elas podem decorrer
do contrato ou da lei.

A pluralidade das prestagdes ndo é conjuntiva, caso em que o devedor
teria que as executar no seu conjunto para cumprir integralmente a obrigagio,

* Juiz Conselheiro do Tribunal de Contas. Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.

' Cf. Antunes VARELA, Das obrigagdes, vol. 1, 102 ed., Coimbra, Almedina, 2000, pp. 828 ¢ ss.; Almeida cosTa,
Direito das obrigagdes, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 727 e ss.; Menezes CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués,
11, Direito das obrigagoes, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 613 e ss.; Menezes LEITAO, Direito das obrigagdes, vol. 1,
Coimbra, Almedina, 2018, pp. 131 e ss.; LARENZ, Schuldrechr I, Munique, C.H. Beck, 1987, p. 156; FIKENTSCHER
e HEINMANN, Schuldrecht, 10¢ ed., Berlim, Walter de Gruyter, 2006, pp. 137; MEDICUS € LORENZ, Schuldrecht I,
Munique, C. H. Beck, 2021, pp. 75 e ss.
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mas disjuntiva, ou seja, basta o cumprimento de uma delas, que venha a ser
escolhida, seja pelo devedor, o que € a regra supletiva (artigo 5439, n° 2), seja
pelo credor, seja por terceiro (artigo 4009, ne 1).

Esta modalidade de obriga¢des confere uma vantagem ou ao credor ou
ao devedor, consoante aquele a quem venha a ser conferido o poder de realizar
a escolha. Assim, p. ex., se A se obriga a entregar a B uma determinada data
uma quantia em délares ou uma quantia em Euros, pretendendo precaver-se
da desvalorizagio de uma destas moedas, a vantagem que a adogio do recurso
a uma obrigac¢io alternativa concede obrigagoes ¢ sua.

1.2. Obrigagdes genéricas

As obriga¢des alternativas aproximam-se das obrigagdes genéricas,
por exigirem tanto uma escolha, como a sua concretizagio termos de objeto
depender da concentragio; porém, distinguem-se delas, uma vez que estas
tém por objeto uma Unica prestagio, que por sua vez tem por objeto um
género delimitado de forma mais ou menos extensa, enquanto as obrigagdes
alternativas tém por objeto mais do que uma prestagio.

Se A vender a B 10 computadores daqueles que tem em armazém, a
obrigagio tem por objeto uma prestagdo, com um objeto de determinado
quanto ao género (os computadores) limitado (os que tem em armazém)
e uma quantidade (10). Agora, caso A venda a B o computador X ou uma
televisio Y, a obrigagdo tem por objeto duas prestagdes, cada uma delas com
um dnico objeto. E, por isso, uma obrigacio alternativa.

Nada obsta, no entanto, a que uma obriga¢io seja a0 mesmo tempo
alternativa e genérica®. Basta ter por objeto mais do que uma prestagio, deven-
do o devedor realizar uma delas para a cumprir, e, cada uma das prestagoes,
ou s6 uma, ter um objeto determinado sé pelo género. Nessa eventualidade,
aplicam-se as regras de ambas as obriga¢es. Comega por se aplicar a disciplina
das obrigagdes alternativas, que conduzem a concentragio dela numa tinica
prestagio, passando-se depois as das obriga¢oes genéricas para fixar em con-
creto o seu objeto. Hd desta forma duas escolhas, que podem ser atribuidas
a sujeitos diferentes e duas concentragdes, que observam a regras distintas.

% Cf. LARENZ, Schuldrecht I, op. cit., p. 157.
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Recorrendo a um exemplo: se A vender a B 10 impressoras ou 10 scan-
ners, daqueles que tem em armazém, serd necessirio comegar por determinar
a presta¢do, se as impressoras se os scanners. S6 depois, se se escolher uma
dela — p. ex., as impressoras —, se fard a escolha e a concentragio, passando a
obrigagio a incidir sobre as impressoras em concreto, com a respetiva trans-
missio da propriedade e dos riscos, nos termos que vimos no niimero anterior.

1.3. Obrigagoes com determinagio da prestagio pela verificagio

de um facto futuro e incerto

Diferentes das obriga¢oes alternativas sio aquelas em que a determina-
¢do da prestagdo se fard sem ser através da realizagio de uma escolha (como
se observou, pelo devedor, o credor ou terceiro), mas antes pela verificagio
de um facto futuro e incerto. Nesse caso, a sua determinagdo vai depender
dele®. Refira-se, a titulo de exemplo, A arrendar a B um imével no Porto ou
outro em Lisboa, consoante B venha a ser colocado numa ou noutra cidade.

1.4. Obrigagdes com faculdade alternativa

As obriga¢des alternativas distinguem-se ainda de uma modalidade de
obrigacdes préxima: as obriga¢des com faculdade alternativa. Elas tém em
comum a existéncia de duas ou mais prestagdes.

Todavia, nas obriga¢des com faculdade alternativa, o objeto da obriga-
¢do ¢ s6 uma delas, acordando as partes que o credor ou o devedor a podem
substituir, ou seja, podem cumprir, realizando uma outra prestagio, a pres-
tagio alternativa. Dito de outra forma: ¢ conferido a um deles o poder de
substituir a prestagdo, enquanto a outra parte sé pode exigir, ou cumprir, a
prestagio objeto da obrigagio.

* Cf. Almeida costa, Direito das obrigagies, op. cit., p. 727.
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2. O regime

2.1. A escolha

E sempre necessiria a concentragio da obrigagio numa das prestagées, o
que implica que seja realizada a escolha. Ela pode caber ao devedor, ao credor
ou a terceiro, ficando a cargo do devedor, se nada tiver sido acordado a este
respeito (artigo 5439, n® 2). Em qualquer caso, terd que ser escolhida uma
das prestagoes, estando vedado ao devedor escolher a uma parte da prestagio
e outra parte da outra ou das outras, caso a escolha lhe pertencer. O mesmo
sucede quando a escolha competir ao credor ou a terceiro: nio ¢ admitido
que escolham uma parte de uma prestagio e outra parte da outra ou outras.
Elas sdo indivisiveis (artigo 544°).

A escolha pode realizar-se de forma expressa ou simplesmente tdcita
através da realizagdo da prestagio pelo devedor, como, p. ex., se ele entregar
a outra parte a coisa objeto de uma das prestagoes.

Sendo escolha do devedor, ele terd que a comunicar a outra parte.
Cabendo ela ao credor ou a terceiro, de forma idéntica ao que sucede com
as obriga¢des genéricas (para onde a lei remete), a escolha s6 ¢ eficaz se for
declarada, respetivamente, ao devedor ou a ambas as partes, e é irrevogivel
(artigo 5422, n° 1, ex v7 artigo 549°). O mesmo deverd suceder quanto 2 es-
colha do devedor*. Escolhida a prestagio, dé-se a concentragio da obrigagio
na prestagio escolhida.

Pode dar-se a eventualidade de, cabendo a escolha a devedor, credor
ou a terceiro, eles nio a realizarem. O regime ¢ diverso para cada um destes
casos. Se a falta de escolha for do devedor, ela ndo passa de imediato para o
credor. O ele pode fazer é, nos termos do artigo 5482, na execugio, exigir que
o devedor, dentro do prazo estipulado ou do estabelecido na lei de processo,
declare por qual das presta¢des quer optar. S6 se o devedor nio o fizer, se
devolve ao credor o direito de escolha.

Todavia, caso a escolha compita ao credor e ele nio a fizer dentro do
prazo estabelecido ou daquele que para o efeito lhe for fixado pelo devedor,
ela passa de imediato para este ultimo (artigo 5422, n° 2, ex vz artigo 549°).

* Cf. Antunes VARELA, Das Obrigagdes em geral, vol. 1, 102 ed., Coimbra, Almedina, 2000, p. 836; Menezes LEITAO,
Direito das obrigagges I, op. cit., p. 135.
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Ao contririo do que sucede com as obriga¢des genéricas, nas quais
quando a escolha cabe devedor a concentragio se realiza s6 aquando do cum-
primento, nio tendo relevo uma escolha anterior, nas obriga¢des alternativas,
a escolha do devedor, logo que comunicada ao credor, concentra a obrigagio,
com as respetivas consequéncias. O que significa que sempre que tenha por
objeto uma coisa certa e determinada, se transmite a propriedade e o risco
(artigo 4082, n° 2, e artigo 7962, n°® 1)°.

2.2. O regime da impossibilidade

Pode dar-se o caso de uma ou mais prestagdes se tornarem impossiveis.
Sé estd regulado o caso da impossibilidade superveniente, ndo a impossibili-
dade origindria. A impossibilidade superveniente diz respeito tio sé aquela
que se verifica entre a constituigdo da obrigagio e a concentragio, porque
depois desse momento a obrigagdo passa a ser especifica, ficando sujeita ao
regime geral nesta matéria (artigos 790¢ e ss.)°.

2.2.1. A impossibilidade origindria

Nesta ultima eventualidade, aplicam-se as regras gerais do artigo 401,
n® 1, que conduz a nulidade. Incidindo a impossibilidade s6 sobre uma pres-
tagdo, estamos perante uma nulidade parcial, mantendo-se a obriga¢do nas
restantes, caso possa funcionar a redugio, decorrente do artigo 292e.

Caberd entdo a parte que pretende nulidade integral do negdcio de-
monstrar que com base na vontade real ou presumida das partes que este nio
teria sido concluido sem a parte viciada’. Claro estd que se pressupde que o
vicio nio atinge todo o negécio, hipétese em que ele serd totalmente nulo®.

* Cf. Menezes LEITAO, Direito das obrigagies I, op. cit., p.135.
¢ Cf. Almeida cosTa, Direito das obrigagies, op. cit., pp. 727-729.
7 Antunes VARELA, Das Obrigages em geral, op. cit., p. 838.

8 Antunes VARELA, Das Obrigagoes em geral, op. cit., p. 838.
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2.2.2. A impossibilidade superveniente nio imputivel

Na eventualidade de a impossibilidade superveniente de uma ou mais
prestagdes nio ser imputdvel das partes, a obrigagio fica limitada as outras.
Na eventualidade de s6 restar uma, dé-se logo a concentragio, dispensando-
-se a escolha.

Eo que sucede, por exemplo, se, tendo a obrigagio por objeto o auto-
mével X, o automével Y e o automével Z, este tltimo vier a ser destruido por
um incéndio fortuito. A obrigagio limita-se a0 automével X e ao automével Y.
Porém, se tivessem sido os automéveis Y e Z que tivessem sido destruidos pelo
incéndio fortuito, a obrigagio concentrar-se-ia de imediato no automével X,
com a consequente transmissio da propriedade e, nos termos gerais, do risco.

2.2.3. A impossibilidade superveniente imputivel

O regime legal estd estruturado em dois eixos: a imputabilidade ao
devedor (artigo 5462) ou ao credor (artigo 5472); a escolha caber ao devedor
ou ao credor. Da sua articulagio resultam quatro quadrantes. Vejamos cada
um deles.

12 Se a impossibilidade for imputdvel ao devedor e a escolha lhe cabia,
deve ele realizar uma das prestagdes possiveis. O que pode passar ainda pela
sua escolha, se restarem mais do que uma prestagdo, ou dar lugar a concen-
tragio, se s6 sobejar uma (artigo 5462, primeira parte).

2° Na eventualidade de a impossibilidade ser ainda imputdvel ao deve-
dor, mas a escolha competir ao credor, cabe a este Gltimo sujeito uma tripla
op¢io (artigo 5462, segunda parte).

Poderd exigir uma das prestagoes possiveis.

Poderd exigir a indemnizagio (sem ddvida pelo interesse contratual
positivo, aqui a “grande indemnizagio”) pelos danos decorrentes da prestagio
que se tornou impossivel, mantendo nessa eventualidade o contrato e, por
isso, continuando vinculado 4 sua contraprestagio.

Poderd resolver o contrato de onde emerge a obrigagio alternativa, fi-
cando desta forma desvinculado da sua contraprestagio, ou tendo direito a sua
restitui¢io. Em qualquer caso, embora a lei no o diga expressamente, mas de-
corre do regime geral do artigo 8012, mantém o direito a ser indemnizado pelos
danos decorrentes da nio realiza¢do da prestagdo que se tornou impossivel.
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3¢ Tornando-se a prestagio impossivel por causa imputdvel ao credor,
e cabendo-lhe a escolha, considera-se cumprida a obrigagao (artigo 5472, pri-
meira parte).

42 Tornando-se a prestagdo impossivel por causa imputdvel ao credor,
se a escolha pertencer ao devedor, ele poderd optar entre, simplesmente con-
siderar a obrigagio cumprida, ou realizar a outra prestagio, tendo direito a
uma indemnizagio pelos danos que haja sofrido com a impossibilidade de
realizagéo da outra prestagao (artigo 547°, segunda parte). Se, p- ex., A se
obriga a entregar a B um automével ou uma moto, sendo esta destruida pelo
devedor, A pode considerar cumprida a obrigagdo, ou entregar o automével e
exigir uma indemnizagio pela destruicdo da moto. Antunes Varela’ entende
que se trata de uma indemnizagio fundada em responsabilidade extracon-
tratual, por destrui¢do de coisa alheia. Sem davida que serd. Contudo, nio
deixa de se verificar também uma responsabilidade contatual por se inclui
no vinculo entre as partes um dever de cuidado com os bens da outra, que
aqui nio foi observado.

Resta a hip6tese de a escolha pertencer a terceiro. Ela nio estd direta-
mente prevista na lei. Na perspetiva de Antunes Varela', se a impossibilidade
for imputdvel ao credor, a obrigagdo estd cumprida. O terceiro pode, no en-
tanto, escolher a prestagio possivel, com os restantes efeitos do artigo 547°.
Na eventualidade de a impossibilidade da prestagio ser imputdvel ao devedor,
o terceiro pode optar por qualquer das prestagdes possiveis ou pela indemni-
zagdo correspondente 4 impossibilidade da outra (artigo 5469). Porém, nio
poderd resolver o contrato, uma vez que, dado o seu cardter pessoal, s6 cabe
ao credor.

Menezes Cordeiro'' sustenta a este propésito uma posigao diversa,
a que adere Menezes Leitdo'?, nos termos da qual se a impossibilidade for
imputdvel ao credor a obrigagio deve considerar-se cumprida, a nio ser que
o devedor opte pela indemnizagio, aplicando o artigo 547¢, por analogia.

° Antunes VARELA, Das Obrigagoes em geral, op. cit., p. 842.
19 Antunes VARELA, Das Obrigagies em geral, op. cit., p. 842.
! Menezes CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués, I, Direito das obrigagdes, op. cit., p. 623.

'2 Menezes LEITAO, Direito das obrigagies, op. cit., p. 135.
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Na eventualidade de a impossibilidade ser imputdvel ao devedor, o
credor poderd, ou exigir uma das prestagdes possiveis optar pela indemniza-
¢do ou resolver o contrato. Aplica o artigo 526° segunda parte por analogia.
Como fundamento material aponta que ninguém deverd ser beneficiado por
um ilicito por ele cometido, e que a as partes ao remeterem a escolha da
prestagio a terceiro, pretendem apenas que ele realize essa escolha, mas nio
as outras pretensoes decorrentes do incumprimento'’.

Cremos que tem razdo. A atribui¢io a terceiro da escolha significa
simplesmente que ele pode escolher a prestagdo. Todavia, a escolha entre a
realizagdo da prestagio e as eventuais pretensoes indemnizatdrias deve caber
ao credor ou ao devedor, consoante aquele que tenha provocado a impossi-

bilidade da prestagio.

3. A obrigagio com faculdade alternativa

Como se referiu, esta obrigagio tem sé uma Unica prestagio, o que
significa que é s ela que o devedor tem que cumprir e o credor pode exigir.
Tendo a prestagio por objeto uma coisa certa e determinada, nos termos ge-
rais, transmite-se logo a propriedade e o risco (artigos 4082 e 7962, n° 1). Na
eventualidade de a prestagio se tornar impossivel, aplica-se o regime geral da
impossibilidade da obrigag¢io, imputdvel ou nio imputdvel. O mesmo sucede
se o devedor incorrer em mora ou entrar em incumprimento definitivo.

A especificidade consiste na atribuicdo ao devedor (a parte debitoris)
ou ao credor (a parte creditoris), por lei ou por contrato, do poder de rea-
lizar uma outra prestagio que substitua a prestagio objeto da obriga¢io

14 15

(Ersetzungbefiignis)** . Um caso particularmente relevante de uma obriga-
¢do desta natureza é aquele em que o devedor estd obrigado a cumprir numa
moeda com cursos legal sé no estrangeiro (p. ex. em US délares), mas se

reserva o direito de substituir essa prestagio pela entrega da mesma quantia

'* Menezes CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués, II, Direito das obrigagdes, op. cit., p. 623.
4 Cf. LARENZ, Schuldrecht I, op. cit., p. 159.

!5 Sendo a distingdo clara no plano conceitual, pode entanto, ser dificil de concretizar pritica, cf. FIKENTSCHER ¢
HEINMANN, Schuldrecht, op. cit., p. 137.
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em Euros ao cAmbio da data do vencimento e do lugar estabelecido (sendo
esta regra supletiva para as obrigagoes valutdrias — artigo 5582, n¢ 1). O cre-
dor s6 pode exigir o pagamento em US ddlares, mas devedor pode cumprir
a prestagio inicial ou substitui-la pela entrega em Euros, sem que o credor
possa recusar essa prestagio.

A obrigagio também pode ser com faculdade alternativa a parte credi-
toris, embora seja menos comum. Nessa eventualidade, é o credor que pode
exigir uma outra prestagio ao devedor. Todavia, nio se valendo o credor
desse direito, o devedor s6 pode cumprir,  falta da substitui¢io, a prestagio
objeto da obrigagio.

Como a obrigagio sé tem por objeto uma prestagio, sendo ela origina-
riamente impossivel a obrigacdo ¢ nula; se a impossibilidade for superveniente,
a obrigacio extingue-se, havendo depois que distinguir conforme a impos-
sibilidade seja imputdvel ou nio ao devedor. J4 se a prestagio alternativa for
originariamente impossivel ou o venha a ser supervenientemente, a obriga¢io
em si nio serd, em regra, afetada.

Um caso relevante de obrigagio com faculdade alternativa a parte
creditoris é o da cldusula penal em sentido estrito ou compulsério. Nessa
eventualidade, sustenta Pinto Monteiro'¢, em caso de incumprimento, o cre-
dor pode escolher exigir a pena em vez da indemnizagdo. E, nessa medida,
se trata de uma faculdade alternativa a parte creditoris.

' Pinto MONTEIRO, Cldusula Penal e indemnizagdo, Coimbra, Almedina, 1990, pp. 100 e ss.
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