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INTRODUCAO

1. — Tbdas as questdes sbbre prescricdes sio em geral espi-
nhosas, mas a dificuldade sobe de ponto, quando se trata do
fundamento e justificacio déste modo singular de adquirir coisas
ou direitos e de extinguir obrigacdes.

Desde a utilidade ptblica j4 invocada pelas XIl Tabuas e por
Galo e até pelo direito canénico, como causa de adquisicio da
coisa ou de extingio da obrigacido, de abandono da coisa ou de
perddo da divida, de pagamento por parte do devedor e de pena
imposta a negligéncia do crédor, sustentadas por COURLON, PROUD-
HON, POTHIER, TROPLONG e outros como fundamento da prescri-
¢3o; desde Cujacio, Groclo, MELO FREIRE e outros, que conside-
ram a prescrigdo como sendo puramente de direito positivo e
oposta aos principios de direito natural, até VATTEL, MARCADE,
Luiz TEIXEIRA e outros, que sustentam que a prescricdo nao sé nao
é contraria ao direito natural, mas até néle tem o seu fundamento ;
desde KANT que afirma ser a posse uma propriedade presuntiva que
.se deve transformar em definitiva pela protecgio social, que deve
ser maior em favor do possuidor, pois de contrario a perturbagdo
social, seria um mal, até AHRENS que sustenta ser principio de
direito natural o dever perder-se a propriedade quando cessa a
necessidade de a ter, o que na prescricao se verifica e prova pela
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negligéncia do dono da coisa em reclamar o seu uso; desde Cas-
sIODOR e CICERO que a chamaram — patrona generis humani — e
— finis sollicitudinis et periculi litium — até JUSTINIANO que a ape-
lidou de — impium praesidium tutum peccandin locum — sao
tantas as opinides quantas as cabeqas, tantas as solug:ées quantas
as hipéteses.

2. —E, sem embargo, a prescrigio abre um capitulo impor-
tante na legislacdo civil de todos os povos antigos e modernos,
acha-se regulada no direito romano, no direito canénico e em todos
os c6digos, se bem que com grandes divergéncias, principalmente
quanto as regras relativas ao tempo necessirio para prescrever,
e & admissio mais ou menos ampla do requisito da boa fé.

3. — O direito romano sofreu desde o seu comégo até a sua
definitiva constituicio no tempo de JUSTINIANO, muitas altera¢Ges
a éste respeito. Corrigido e interpretado o direito das XII Tabuas
em favor dos plebeus pelos éditos pretorianos que frustavam o
rigor da lei escrita com suas constantes ficgdes; abolidas as an-
tigas e fundamentais distingdes entre coisas e pessoas; refundido
o antigo direito pontifical, depois duma luta tdo tenazmente sus-
tentada por espaco de mais de 500 anos, no direito das gentes, no
direito tnico, no direito romano e que até ali ndo havia sido mais
do que o direito de Roma, desapareceram também as antigas
distingGes entre usucapido e prescrigdo, para dar lugar 4 unidade
do direito. '

No seu dltimo perfodo, que é o que mais nos importa conhecer,
para a prescricio trienal das coisas mévels e para a prescrigao por
10 anos entre presentes e 20 entre ausentes, das colsas iméveis
bastava a boa fé no coméco da prescricao; ainda que pelo decurso
o possuidor viesse ao conhecimento que ela nao lhe pertencia, o
espaco da prescrigio continuava.

Para a prescricio de longuissimo tempo das coisas iméveis,
isto é, de 30 ou de 40 anos ndo importava que o possuidor fdsse
de boa ou mé fé, quer no principio, quer no decurso da posse.

Em 30 anos prescreviam também t6das as acgbes pessoais € as
mixtas, a contar da exigilidade da obrigacao, excepto se uma pres-
crigdo mais curta fésse estabelecida, como a prescrigdo de 5 anos.
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para a querela de inoficiosidade, de um ano a principio e mais
tarde de quatro para a restitui¢do in infegrum, de dois anos para a
accio de dolo, de um ano para a acgdo estimatéria, de seis mezes
para a acgio redibitéria, etc.

4. — O direito canédnico seguiu a respeito da prescricio as
doutrinas do direito romano, com a diferenga de exigir como
requisito essencial a boa fé ndo $6 no principio, mas durante todo
o espaco da prescrigio, por lhe parecer incompativel com o rigor
.dos principios cristios, ofensivo da moral e desenvolver pecado
gue o possuidor invocasse a prescrigdo para deixar de entregar
uma coisa que sabia ndo ser sua, e o devedor para ndo pagar
aquilo que sabia dever. E certo que o estado dos costumes na
idade média reclamava esta severidade, e quando o 4.” concilio
de Latrdo proclamou em 1215, «quod nulla valeat absque bona
fide praescriptio tam canonica, quam civilis... Oportet ut qui
praescribit in nulla temporis parte rei habeat conscientiam alie-
naen, editava um principio necessario a uma época de rapina e
usurpagio constantes. De resto esta exigéncia do direito canénico
era muito adogada na préatica, pois se aquele que sabia que a sua
posse era injusta na sua origem, era obrigado a restituir, por mais
longa e pacifica que fdsse a sua posse, no entanto o possuidor
pacifico devia presumir que a sua posse era legitima, quando nao
tivesse prova em contrario, e nao era obrigado, se a sua conscién-
cia nada lhe acusasse, a fazer investiga¢Ses sdbre a origem da sua
posse,

5. — O nosso antigo direito, seguindo nesta parte o direito
.canénico, exigia também o requisito da boa fé, e ndo s6 no comégo
da prescrigio, mas por todo o decurso dela : porém, os prazos para
a prescrigio ficaram sendo os mesmos que por direito romano.
Os méveis prescreviam em trés anos; os iméveis em dez anos
entre presentes e em vinte entre ausentes havendo titulo e boa fé,
.ou em trinta faltando estes elementos que se presumiam; mas
cuja presungdo os interessados podiam impugnar. As obrigagdes,
‘havendo boa f¢ da parte do devedor, prescreviam também dentro
de trinta anos contados desde o dia que se tornassem exigiveis,
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isto é, desde que a respectiva acgio pudesse ser intentada como-
era expresso na Ord., Liv. IV, titulo 79.°

E certo que a Ord. estabelecia esta regra para a extingio das
obrigagdes provenientes de contrato ou quasi contrato; mas os
interpretes tinham-na aplicado nio s6 as chamadas em direito
romano pessoais, fundadas no jus ad rem e as mixtas, como as de
partilhas, nulidade de testamento, communi dividundo, etc., mas
também a outras e quaisquer que se devessem em virtude do con-
trato ou quasi, ainda que féssem fundadas no jus in re, como a
obrigacdo do enfiteuta e do censuista. Exceptuavam-se, porém,
desta disposi¢io as dividas ao Estado, aos municipios e 3 Igreja,
as quais sdOmente prescreviam por quarenta anos e outras que por
lei especial tinham um prazo mais curto, como a ac¢io dos criados
por dividas de soldados, que prescreviam por trés anos ou por
trés meses, segundo serviam por ano ou por més, as accdes dos
advogados, procuradores, escrivais e oficiais de justica que pres-
creviam por trés meses desde a sentenca final, a accio de lesio
enorme que prescrevia por quinze anos, a dos dizimos da Chan-
celaria que prescrevia passados cinco anos da sentenca fazer
transito pela Chancelaria, a pena de comisso em que incorriam
os que desencaminhavam fazendas aos direitos € a imposta aos
enfiteutas, que prescrevia por cinco anos. Afora estas, estavam
em uso e eram adoptadas pelos praxistas, outras, umas de direito
romano, e outras dos cédigos modernos,

6. — O Cédigo alterou profundamente o antigo direito em ma-
téria de prescrigdes, tanto pelo que respeita aos prazos, como,
principalmente, pelo que respeita & boa fé do prescribente, a que
deu menos valor, € & distingdo entre presentes e ausentes, que nio
admite. Vejamos a rapidos tragos qual é o seu sistema.

7. — Prescrigdo, segundo éle, é um meio de adquirir coisas e
direitos pelo facto da posse que reiina as condigdes e lapso de
tempo marcado pela lei, ou de extinguir obrigagdes pelo facto de-
ndo ser exigido o seu cumprimento durante o lapso de tempo tam-
bém marcado pela lei.

Tal é a defini¢do legal, que se deduz do art. 595.°, e que j4
era conhecida e adoptada pela jurisprudéncia.
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«Prescription, diz NUNOD est un moyen d'acquérir le domaine
des choses en les possédant, et de s'affranchir des droits, actions
et obligations, quand le créancier néglige de les exercer».

Aceitamos a definicio que o nosso Cédigo da da prescrigéo e
reconhecemos a sua superioridade sébre a do Cédigo Civil Fran-
cés, sem contudo anuirmos a critica exagerada que lhe faz Tro-
PLONG.

E certo que o tempo, poder fatal, ndo pode criar nem extinguir
um direito, como diz TROPLONG mas tal assergdo nao se encontra
na definicio que o Cédigo Civil Francés da de prescrigdo, pois
as ultimas palavras do art. 2.219." tornam a prescrigéo dependente
das outras condicbes determinadas pela lei, de sorte que a defini-
3o se acha completada pela referéncia aos outros artigos do titulo
da prescrigao.

Ougamos o que a éste respeito diz MARCARE : «Le seul tort qu’'on
peut ici reprocher aux rédacteurs, c’est non pas d’avoir omis,
comme le dit M. TROPLONG, le premier élement de la prescription,
mais de ne |’avoir indiqué que vaguement par simple renvol, et en
reléguant au second rang, quand il était si facile de définir la pres-
ciption : «un moyen d'acquerir ou de se liberer par la possession
du bien, ou par !'inaction du créancier continués pendant un cer-
tain temps».

E na verdade, como a posse é a primeira condi¢ao da prescri-
¢3o adquisitiva, e como a inacgdo do crédor € a primeira condi¢io
da prescricio extintiva, € a determinagdo do tempo nao € malis
que a medida da duragio necessaria para dar a esta posse ou a
esta inaccio, o efeito que a lei lhe liga, na defini¢ao de prescrigdo
dever-se-ha assinalar o seu principal fundamento, qualquer que
ceja o modo porque ela se verifique, nao se fazendo mengdo do
tempo sendo como dum elemento secundario.

8. — Nisto esta a justificacio da definicdo do nosso Cédigo:
nela se mencionam as duas espécies de prescrigdo e os respectivos
fundamentos. A posse continuada durante certo lapso de tempo,
eis o fundamento legal da prescri¢io adquisitiva, a que o Cédigo
chama positiva ; a inacgio do crédor durante certo tempo, eis o
fundamento legal da prescrigdo extintiva, a que o Cédigo chama
- negativa, e isto haja ou ‘n3o boa fé do possuidor e do devedor, pois
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pelo sistema do Cédigo, que nesta parte seguiu as doutrinas do
direito romano abandonando as do nosso antigo direito e as do
direito canénico, a boa ou méa fé servem Unicamente para encurtar
.ou alongar o prazo, como adiante veremos.

9. — Do que fica dito vé-se que a prescricao pode verificar-se
de dois modos : pelo primeiro adquirem-se coisas ou direitos por
efeito da posse daqueles ou exercicio déstes pelo lapso de tempo
-acompanhado das outras condi¢Ges legais; pela segunda espécie
obtém-se o nao ser obrigado a fazer certas coisas ou prestar certos
factos, isto é, extinguem-se obrigagdes, pelo simples facto da
mnaccio do crédor em exercer o seu direito durante o lapso de
tempo marcado pela lei; e por isso todos os romanistas desde
Bohemero chamavam & primeira adquisitiva em contraposigdo a
segunda a que se dava o nome de extintiva.

Nzo é muito exacta esta fraseologia, porque, além de nao se
poder adquirir o dominio sébre uma coisa, sem que éle se extinga
para o dono anterior, muitas vezes a extingio de uma obrigagao
d4 lugar a existéncia de um direito € mesmo a praticar um facto, e
portanto seria dificil classificar a espécie de prescricio que se
-apresentava, se devia ser como extinguindo obrigagdo, se como
meio de adquirir direitos. Talvez por €ste motivo alterou o Cédigo
.a fraseologia antiga, e substituju-a pela actual que, conquanto nao
seja rigorosamente exacta, porque positiva e negativa ndo expri-
mem o modo de ser, pois na primeira se afirma que se adquire, e
na segunda se nega que exista a obrigagdo, ainda assim a acha-
-mos preferivel & antiga, por melhor caracterizar os dois modos de
.se verificar a prescricio; a positiva exige actos positivos da parte
do prescribente; a negativa realiza-se com simples omissdes do
prescribente, se o credor deixar de exercer o seu direito pelo lapso
de tempo marcado pela lei. Tanto uma como outra supde a
inacc¢do do dono do direito ; mas a positiva, ao contrario da nega-
tiva, exige actos positivos da parte do prescribente.

Ainda se destinguem em que na positiva o possuidor fica com
todos os direitos ligados & propriedade e pode ndo sdmente opdr
a excepcdo para repelir a ac¢do de terceiros, mas reivindicar a
coisa prescrita contra todo o possuidor, mesmo contra o antigo
senhor, se por qualquer circunstincia €le tivesse recuperado a
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posse. A prescrigio negativa ndo d4, em regra, sendo uma exce-
¢do, que o devedor pode opdr ao crédor que o persegue.

10. — Para a prescrigao positiva estabelece o Cédigo diferentes
prazos, segundo ela se refere as coisas moéveis ou imobilidrias e
hé ou nio boa fé, e enquanto as imobiliarias segundo hd ou ndo
posse e titulo registado.

11. — Para a prescri¢io negativa estabelece o Cédigo, art. 535.°
o prazo de trinta anos sem distingdo de boa ou ma f¢, e o de vinte
anos estando o devedor em boa fé quando findar o térmo dela,
ao contrario da positiva, onde s6 é necessario no momento da
aquisicio da posse € ndo no decurso dela, como se infere do
art. 520.° do Cédigo e 611.° do projecto primitivo, como se deduz
das actas da comissio revisora (pag. 116), e é explicado por
GOYENA no Comentério ao art. 1.957.° do projecto espanhol, fonte
do nosso.

12. — E pois a existéncia da boa ou mé fé juntamente com a
publicidade do registo, que serve para determinar a maior ou me-
nor amplitude dos prazos de tempo; a presenca ou auséncia ne-
nhuma influéncia exerce. O Cédigo baniu esta diferenca; e esta
inovagio, nio obstante opinido de BRUSCHY em sentido contrério,
parece-nos razoavel, atendendo &s providéncias adoptadas pelo
Cédigo sdbre os bens dos ausentes, € & celeridade da transmissio
de niticas que hoje é facil e rapida entre as mais remotas regioes.

13. — Acabou também o Cédigo com os privilégios a favor do
Estado e da Igreja, seguindo nesta parte os cédigos das nagdes
civilizadas que nio admitem tal privilégio por carecer de funda-
mentos razoaveis em que se baseia.

14. — Porém a regra geral estabelecida pelo art. 535.° ndo é
absoluta. Assim como no antigo direito se admitiam excepgoes,
assim também o Cédigo as admite e estabelece, e resalva quais-
quer outras estabelecidas por leis especiais e pelo mesmo Cédigo
em diferentes secgdes.

Daqui a divisio doutrinal das prescri¢des negativas em pres-
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cri¢cbes de longo prazo ou longas prescrigcdes e prescrigcdes de curto
prazo ou pequenas prescrigdes como lhes chamava o autor do pro-
jecto primitivo do Cédigo e chamam ainda hoje os jurisconsultos
franceses.

E destas tltimas que vamos ocupar-nos, investigando quais
sejam o seu fundamento, condigdes e natureza.

Do fundamento da prescrigdo em geral e das de curto praso
em especial

I. — O caracter de universalidade e permanéncia que acom-
panha a prescri¢ido. ao mesmo tempo que nos atesta a necessidade
desta institui¢io, fornece-nos indicios bastantes da sua.legitimi-
dade.

«Vetustasyn, diz o adagio, «semper pro lege habetury. «Le con-
sentement universeln, diz LEoN FAUCHER, «est un signe infaillible
de la necessité et par consequent de la légitimité d'une institution».
No entanto, nada mais discutido entre moralistas, filésofos e juris-
consultos.

2. — De ordinario distingue-se entre prescrigdes adquisitiva
e extintiva entre existéncia de titulo e de boa fé e a falta de titulo
e existéncia de ma fé, apela-se para as presun¢des de pagamento,
abandono e pena, colocam-se os direitos do proprietdrio e do
crédor em face dos do possuidor e do devedor, e assim se afirma
ou nega para cada hipétese a legitimidade ou ilegitimidade da
prescri¢cio, a sua conformidade ou desconformidade com o direito
natural.

Mas estas diversas circunstdncias naoc passam de consideracdes
e razdes secundérias que justificam e fundamentam a desigual-
dade de prazos, mas nio a prescricio como meio de adquirir
coisas e extinguir obrigacdes.

3. — Desde 0 momento que se admite o principio de que pela
prescrigao o dono do direito pode ser privado déle sem seu consen-
timento, pouco importa, no campo dos principios, o serem o0s
prazos mais ou menos longos, a boa fé mais ou menos exigida e
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outras clausulas. Resta sempre a questio do principio que deve
ser superior a tddas estas eventualidades.

Este principio é, quanto a nés, nao o interésse, mas o direito
que a sociedade tem a que as posses sejam consolidadas e a que
as accdes judiciarias sejam restrictas a um certo tempo. A socie-
dade nio se concebe sem que a propriedade seja segura e garan-
tida, e esta ndo o é, se a posse nio se consolida com o tempo, se
os pleitos podem ndo ter um térmo, € nem uma nem outra coisa
pode conseguir-se se nao se admitir a prescrigio.

O que seria da sociedade se os direitos pudessem ser exercidos
sem limite algum de tempo?

Imagine-se por instantes o estado duma sociedade onde pudes-
sem exercer-se direitos que datassem de cem anos € mais: a tran-
qiiilidade e seguranca seguir-se-ia a desordem, a desconfianca e a
perturbacdo no estado das fortunas, tudo seria questionado, e nao
haveria uma sé familia, uma s6 pessoa que estivesse ao abrigo
duma accio pela qual sua posicio social fosse inteiramente trans-
formada. Sem a prescricio a propriedade estaria sempre vacilante,
porque qualquer ambicioso ou avaro poderia, depois de largos
anos desenterrar um velho titulo que o tempo deveria ter aniqiii-
lado, e vir com éle arrancar a propriedade de quem a tenha ama-
nhado. Finalmente sé ela agrilhoa a chicana demandista e asce-
gura os pais de familia, tirando-lhes o receio de ser encomodados.

4, — A admissao da instituicio da prescricdo é, pois, para a
sociedade mais do que um interésse ; é uma questdo de existéncia
e portanto um direito nada desconforme com o direito natural.
Este direito, donde deriva o de propriedade, admite necessaria-
mente a prescricio como a salvaguarda a mais segura da estabili-
dade da propriedade.

Aquele que se queixar de ser privado do seu direito pela pres-
cri¢io pode a sociedade responder que esta mesma instituicao a
coloca ao abrigo das obrigagdes que porventura éle ou seus ante-
passados tivessem contraido h4 centenas de anos. Tal é o direito
da sociedade em frente do individuo. Sem éle a sociedade seria
impossivel, e sendo ela impossivel em que se convertiriam os di-
reitos dos individuos? Estes devem pois renunciar ao que ha de
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absoluto nos seus direitos, para que a vida comum se torne pos-
sivel.

Nao ha propriedade, nio ha direito algum que no estado social
nio esteja submetido a certas limitagGes e restrigdes por causa da
utilidade comum, como sustentam CORMENIM, SAVIGNY, AHRENS
com todos os escritores de filosofia do direito; e estas limitagdes
ou restri¢des gerals, impostas pela lei em vista do interésse geral,
nio importam ofensas para alguém pois encontram a compensa-
¢do e indemnizagio na reciprocidade, na sujeigio que a todos é
imposta em prol de todos.

5. — A prescricio ¢ pois de direito natural, mas é-0 também
de direito civil? Se ela é de direito natural quanto ao seu prin-
«cipio fundamental, ela é de direito civil quanto s regras que re-
-gulam a sua aplicagio e uso, e determinam as condigbes neces-
sirias para que se realize, regras varidveis segundo a boa ou mé
té do possuidor e do devedor, as circunstancias do proprietario e
do crédor, a natureza diferente dos bens e dos créditos a prescre-
ver, etc.

Obrando assim, regulando as condi¢des necessirias para a
realizagio da prescri¢do, a let civil ndo fez sendo completar orga-
nizando-a segundo as necessidades varidveis dos tempes e dos
costumes, uma instituicio que tem seu fundamento no direito natu-
ral, que é justa e legitima.

6. — Mas do principio que a prescrigao ¢é inatacivel como ins-
tituicio, ndo se pode concluir que seja legitimo e equitativo o uso
que se faca dela.

«Uma coisa, diz BELIME, é dizer que uma lei é boa, outra coisa
dizer que aquele que a invoca é um homem honesto.

No circulo estreito dos direitos do proprietario € do crédor em
face dos do possuir e devedor, pode a prescrigio contrapdr-se a
equidade, repugnar a consciéncia, que, longe de proceder como
lei mediante regras gerais aprecia cada acgdo de per si para a
aprovar ou condenar segundo os motivos que a ditaram, e se-
gundo as circunstincias que a acompanharam ; mas isto é questio
com que o direito nao intende directamente, embora a deva res-
peitar e respeite efectivamente. Como a defesa pela prescricao



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 729

pode levantar um escripulo de equidade e portanto ligar-se com:
um dever de consciéncia, a lei deixa Aquele que tem o direito de a.
opdr o decidir se quer aproveitar-se do beneficio dela, posto se
reconheca devedor, ou renunciar a éle, e proibe ao Juiz que a
possa suprir oficiosamente.

Além da dificuldade em que se achariam os tribunais para
conhecerem e apreciarem o prazo de tempo e os demais requisitos'
recessarios para se realizar a prescri¢do, quando o interessado nao’
a alegasse, seria injusto que, tratando-se duma excepgéo em mui-
tos casos odiosa, tivessem os tribunais a faculdade de ir mais além
Gue os préprios interessados, violentando com as suas decisdes
a conduta que, talvez impulsados por um dever de consciéncia,
seguiram os que nao usaram um direito utilizivel dentro das vias
legais.

E se bem que se possa objectar que os crédores podem impedir
20 devedor a rentincia & prescri¢io, como determina o Cédigo no
art. 509.°, e seguir neste sentido os impulsos da sua consciéncia,
h4 que ter em linha de conta as condigGes especiais da situacao:
moral daquele que contrafu dividas e luta entre deveres opostos :
um que o impele a ndo recusar o cumprimento de uma obrigagao,
e outro que lhe prescreve evitar prejuizos a seus credores, e éste
Gltimo dever é o que o legislador quis respeitar em primeiro lugar.

7. — Alguns jurisconsultos e filésofos, com o louvével intuito-
de conciliarem a prescricio com a equidade, tem-na fundamen-
tado, como ja dissemos, em outros principios diferentes dos apon-
tados, como presuncio de justa causa de aquisigdo da coisa, ou
de justa causa de extingio da divida, presungdo de abandono da
coisa ou de perddo da divida presungdo de pagamento, e pena
imposta & negligéncia do proprietario e do crédor, etc.; mas tais
presuncgdes nio sdo, quanto a nés sendo motivos secundarios que
se podem invocar em apoio da prescri¢do, mas que por si sé néo:
a justificam nem a legitimam. ‘

Com efeito, como admitir a presuncdo duma justa causa a
aquisicio, na prescri¢io aquisitiva extraordinéria, onde ndo hi
titulo nem boa fé3 Aquele que a invoca pode confessar que € um
vsurpador, e todavia éle serd proprietério em virtude da sua longa
posse, e posto que nio tenha tido nunca uma justa causa de aqui--
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si¢ggo. O mesmo diremos a respeito da prescricio negativa de
longo prazo; pode ser que aquele que a invoca tenha pago ou
que se lhe tenha perdoado; mas ainda que confesse que a divida
nao foi extinta legalmente, pode éle opdr a prescricio da mesma
maneira.

A presun¢io de rentncia do proprietario ou de crédor ao seu
direito também desaparece desde que éste vem a juizo reclamar
o seu direito, e portanto, a presuncio deixa de ter fundamento ; e
demais se tal presuncio fosse verdadeira, a aquisicio da coisa ou a
extin¢gdo da obrigacao dar-se-iam por outro titulo, que nio o da
prescrigao : esta deixaria de ser meio de adquirir coisas ou direitos
e de extinguir obrigagdes.

A teoria da negligéncia do dono do direito e da pena respectiva
também ndo passa, a ndo ser para a prescricio quinquenal do
art. 543.° dum motivo secundario. Pois nio corre a prescri¢do
contra os ausentes e contra aqueles que ignoram o direito que se
prescreve contra €les? E, todavia, que negligéncia se pode impu-
tar-se?

Que o proprietario e crédor tenham sido ou nio negligentes,
é indiferente : se ha uma acgdo e esta ndo é exercida no prazo
legal, prescreve.

A presungdo de pagamento também nio passa dum motivo
secunddrio : o devedor pode confessar que nio pagou, e todavia
tem o direito de invocar a prescri¢io, logo a prescricio nio se
baseia sobre uma presungio de pagamento. A lei admite esta
teoria para as prescrigoes de curto prazo dos arts. 538.° a 541.,
como vamos mostrar ; logo implicitamente a rejeita para as outras
prescrigdes.

8. — A let admite a teoria da presungio de pagamento para as
prescrigGes de curto prazo dos arts. 538 a 541.°, como se deduz
do art, 542.° e foi expressamente declarado por BicoT PREAMENEN
na Exposicao dos Motivos dos arts. 2.271.° a 2.275.° do Cédigo
Civil francés, e por GOYENA no comentario ao art. 1.975.° do
Projecto do Cédigo Civil espanhol com referéncia aos artigos ante-
riores — fontes dos arts. 538.° a 542.° do nosso Cédigo.

«Ce genre de prescription, diz PREAMENEN, fut établi sur les
presomptions de payement qui résultent du besoin que les créan-
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ciers de cette classe ont d’étre promptement payés, de 1'habitude
dans laquelle on est d’acquitter ces dettes sans un long retard, et
méme sans exigir de quittance, et enfin sur les exemples trop sou-
vent répétés de débiteurs et sourtout de leurs heritiers contraints en
pareil cas & payer plusieurs fois : Sunt introductae (dit DUMOULIN
en parlant de ces prescriptions, Tract. De usuris, quest. 22) in fa-
vorem debitorum qui sine instrumento et testibus, ut fit, solverunt,
et praecipué haeredum eorumn.

E conquanto PREAMENEN nesta parte do seu discurso nao
abranja tddas as pequenas prescrigdes estabelecidas nos arts 2.271.°
a 2.275.° do Cédigo Civil francés pois se referia a uma ordenaga
de Luiz XII, em 1512, que estabelecia apenas algumas delas, to-
davia d4 a mesma razio para as que de novo foram estabelecidas,
e conclue dizendo : «les prescriptions de six mois, d'un, de deux
et de cing ans, dont on vient de parler, étant toutes principalement
fondées sur la présomption de payement, il en résulte plusieurs
conséquences... La seconde, que le serment peut étre déféré a ceux
qui oposeront ces prescriptions, sur le fait de savoir si la chose a
été payée, ol & leurs représentants pour qui'ils declarent s'ils ne
savent pas que la chose soit duey.

Estas prescri¢es t8m pois por base a presuncdo de pagamento
que resulta da necesidade em que se acham os crédores de as
pagarem sem dilacio e sem exigirem quitagio, pelo que Eles e
principalmente seus herdeiros, seriam muitas vezes obrigados a
repelir o pagamento, caso a lei ndo fixasse estes curtos prazos para
a procedéncia de tais prescrigdes. Porém esta presungio legal for-
ma-se no decurso dum lapso de tempo mais ou menos longo, se-
gundo a natureza das dividas, a posigio e circunstincia dos cre-
dores. E como a presuncgio deve ceder & verdade em prescricoes
tdo curtas, nenhuma ofensa se faz ao devedor limitando a prova
ao seu juramento nos termos do art. 542.°

Estas disposigdes ddo um caracter inteiramente especial a estas
prescricdes, se bem que o sistema seguido pelo nosso Cédigo é
incoerente e pouco razoavel, como adiante mostraremos. Primeiro
importa conhecermos o contetdo destas prescrigdes.

9. — A teoria da presuncio de pagamento nio € inteiramente
aplicavel & prescricio de cinco anos do art. 543.°, pois, como
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mais tarde mostraremos, o art. 542.° nio lhe diz respeito, e o seu
fundamento principal é muito diverso do das prescrigdes dos

arts. 538.° a 541.°

A propésito do art. 2.277.° do Cédigo Civil francés, que é a
fonte do art. 543.° diz BIcoT PREAMENEN no discurso citado : «Cette
prescription, n'est pas seulement fondée sur une présomption de
payement, mais plus encore sur une considerération d ordre public
énoncée dans 1’ordonance faite par Luiz en 1510. On a voulu empé-
cher que les débiteurs ne fussent réduits 4 la pauvrete par des
arrerages accumulés. L’action pour demander ces arrérages au
dela de cing années a été interditen. E um pouco mais longe acres-
centava: «lLa crainte de la ruine des debiteurs étant admise
comme motif d'abréger le temps ordinaire de la prescription on
ne doit excepter aucun des cas aux quels ce motif s’apliquen.

A prescrigio quinquenal do art. 543.° tem pois um duplo fun-
damento : um a presun¢io de pagamento, pois aqueles que colo-
cam seus fundos e juro ou rendas etc., fazem-no para retirar um
Tucro, quer com o fim de aumentar sua fortuna, quer com o fim
de se procurar um rendimento, e por isso vigiarao regularmente
para que elas lhes sejam pagas nos prasos do seu vencimento. Se
o devedor nio se achar em estado de pagar, aboné-lo-3o, pode
ser, por alguns anos, mas depois de cinco anos pode-se certamente
presumir que a divida foi paga.

O outro, e &ste é o principal, como afirma PREAMENEN, ¢é o evi-
tar a rufna do devedor e punir a culposa negligéncia do crédor.
Supondo que o crédor usa de indulgéncia, é esta uma bondade
funesta, porque é ruinosa para o devedor? Se, com efeito, €ste se
acha em circunstincias de nio poder pagar as rendas e interZsses
3 medida que forem vencidos, como chegarad a paga-los quando
tenham sido acumulados durante dez ou vinte anos? O legislador
ao mesmo tempo que castiga a negligéncia culposa dos crédores,
quis evitar por &ste meio a ruina completa de tais devedores; é
pois um motivo de humanidade e portanto de interésse publico o
fundamento principal da prescrigdo quinquenal.

Que éste {6ra o motivo que levou o nosso legislador a estabe-
lecer a prescrigio de curto prazo do art. 543.°; vé-se claramente
das respostas do ilustrado autor do projecto primitivo as observa-
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¢oes do Ex.™ Sr. Dr. JoauiM JosE PAIs DA SiLvA sGbre o art. 633.°
do projecto, correspondente ao art. 543.° do Cédigo.

E &ste fundamento, dominando o fundamento secundario da
presungio de pagamento, d4 a esta prescrigio um caracter intei-
ramente diverso do das restantes prescricdes de curto prazo. An-
tes, porém, de acentuarmos bem esta idéia, exige o método que
primeiro examinemos as disposices do Cédigo concernentes ao
assunto.

(Continua)
Manuel Dias da Silva
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