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DA" PROPRIEDADE DAS$:AGUAS

CAPITULO. T
PISPOSICOES GERAIS

§1.° - Natiréza juridica das sguas

L. -ds dguas como ab]ecto do dzrezto As diferentes
awmalidailes que as guas revestem consideradas nas
ks correnles e reservatorios naturals ou amﬁmars
g a diversidade de interesses colectivos ¢ mdmduals
ue, jirpelas utilidades que -presiam, ja pelos danos
ne pudem causar, com elas se relacionam, determi-
nam.guanio ao seu reglme }undmo, pnmnpms dlvet~
sos também. '

Para que déste regime se possa formar uma idéa
nitida € mecessario atender: 1.° a que as dguas se
.consideram em direito como formando em’ determl—
nados volumes, ja bens auténomos, ja partes compo-
rentes ou inlegrantes dos prédios em que. subterra-
neamente circulam, brotam i superficie, correm ou
formam depdsitos; 2. a que, assim consideradas as
jguas, ndo sb 6 posswel a sua apropriagdo, mas
que: esta se pode dar por forma coleciiva ou indiw-
dual em harmonia com os interesses a cuja satisfaco
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se destinam, estando assim-dependente déstes inte-
resses a nalureza juridica das 4guas.

Form:wéln com os seus leitos e margens bens auté-
nomos, ou sendo parles integrantes ou componentes
dos prédios rdsticos, ndo podem as aguas deixar de
considerar-se ‘bens imobilidrios. A sua incessante
deslocacdo nas correntes apenas-determina, pelo que
-respeita ao seu uso, uma ‘modalidade, que, se nao
pode deixar de ser tomada em consideracdo no seu
regime juridico, nenhuma importancia pode ter para
a sua classificacdo como cousas ou bens.

As 4guas s3o bens e conseguiniemente objecto do
direito, ndo consideradas em sua generalidade, nem
em determinadas moléculas sujeitas pelas leis fisicas
a constante mobilidade (agua profluens), sendo sob
éste aspecto insusceptiveis de apropriacao pela sua
propria natureza, mas pela sua aglomeracao no mar,
em rios; lagos, ete. O direito de dispor e de usar
recai sbbre as aguas assim aglomeradas. No mo-
mento em que duma corrente ou dam lago se tira
agna, a agua que assim se desloca é subtraida ao
regime juridico dessa corrente ou désse lago.

A doutrina de que as aguas, compreendendo as

correntes, sao -bens imobiliarios, que Giovanetti Ja~

julgou desnecessario. desenvolver, dizendo que a juris-
prudéncia francesa a havia adoptado como doutrina
npc‘eszs‘z’ma !, foi impugnada em face do nosso cédigo
civil 2,

Aﬁrmou-se ue, tratando o eddigo civil das dguas
no titulo 3.° do livro 1.° da parté 2.2, que tem por

3 Du régime des caun, Paris, 1844, § 19.° .
- edDéo Teixeira %g lAbreu, Ligdes de direito civil portugubs, tome 1.
= edigao, pagima e seguintes, ¢ B! furidico ° pas
ginale szagu e glllfl‘ § studos juridicos, vg[ume 1°, pa.
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objecto a adquisi¢ao dos direitos pela ocupacao, ndo
podia deixar de considerar as iguas como mdveis,
pois que s6 éstes s@o suscepliveis daquele modo ori-
ginario de adquisicao de direitos, e que, havendo nas
aguas, pela sua prépria natureza, uma constante
desloeagio, assim devem ser consideradas. ;
No mesmo titalo em que o cédigo civil trata das -
aguas, estabelece normas relativas a pesquisa e lavra
de minerais (artigos 465.° a 467.°), e & apropriagao -
de substancias vegetais terrestres (artigos 472 e

473.), e, sendo os minerais e as substaneias vege-

tais parles componentes ou integrantes dos prédios
risticos, nio podem deixar de considerar-se bens
imobiliarios em face do disposto nos- artigos 374.°
e 375.° do cédigo civil. Podem ésses minerais e
substancias  considerar-se, para determinados fins,
em separado do prédio onde existem, faculiando-se a
sua apropriagdo, como cousas auldnomas, em deter-
minadas condigoes. Do facto, porém, de serem assim-
considerados, ndo pode conclair-se que o legislador

* neles veja, enquanto nao forem exiraidos, bens mé-

veis. Os depdsitos minerais podem até dar lugar a
uma forma-especial de propriedade imobiliaria. -
Nao atribuimos, pois, valor algum ao argumento
que se pretende deduzir do lugar em que o nosso
cédigo civil regula o direito as aguas, para conside-
rar éste direito mobiliaric. E, para se ver como se
acha deslocada a matéria das aguas, bastara atender
a que no titulo citado se reconheceu direito exclusivo -
a aguas ndo s6 de fontes -e nascentes, mas até de
correntes nao navegaveis nem flutniveis, compreen-.
dendo ésse direito ndo s6 o poder de usar, mas até
o de dispor. Este direito recai evidentemente sobre
determinados volumes de dguas que, embora esias se
desloquem incessantemente, sdo sempre 0s mesmos
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sensivelmente, pela incessante substituicio dessas
dguas. E assim que as nascentes e correnles ¢ 0s
reservatdrios naturais se formam e manteem.

E’ assim também que, como j4 notamos, se consi-
deram as aguas em direito, ndo tendo conseguinte-
mente valor algum o argumento da constante des-
locagio das aguas, para que estas se considerem
moveis.

Baseando-se na natureza das iguas, teem alguns
jurisconsultos atribuido ao direito de propriedade das
dguas um caricler especial, do qual resultaria que
elas nao poderiam rigorosamente considerar-se bens
méveis ou- iméveis. Formulou éste conceito Roma-
gnosi, e hi ainda alguns juriseonsultos que, como
Ratto, afirmando que « a dgua corrente tende a sub-

trair-se a posse individual e que, ndo existindo essa’

posse, ndo ha o «direilo de goéso », véem no direito
de propriedade das aguas correntes s6 o direito de
usar da 4gna enquanto esta corre .

E” ébvio que o direito de pmpnedade das aguas

pode ser, como a propnedade de quaisquer outros
bens, limitada por lei, pela prépria nalureza das cou-
sas‘ou por vontade do propnetano Estas limitacoes
n3o sio de modo algum incompativeis com o direito
de propriedade, nem a elas se opde a qualidade de

méveis ou iméveis dos bens sobre que recai éste

direito. - »

~ Para gne uma cousa se considere imével ou mével,
atende-se a que ela é ou ndo parte do solo ou ter-
reno e a que esti ou ndo nele incorporada ou inte-
grada pela forma estabelecida na lei. Ora nenhuma

-, i Veja-se 0 dr. Assis Teixeira, Das corvenies nio navegdveis nem
dudieis Sequndo o direito eivil moderno, n° 17, e Codovilla, Del
dﬁﬂe twque, volume 1.% n.° 2.

or
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davida hd de que as Aguas se acham incorporadas
no solo, com o qual formam um todo.” Para conside-
rar as aguas como sendo, na classificacio que das
cousas iméveis se faca, a parte dominante, ou para
ver esta parte no solo, necessirio se torna alender
20 que no regime das dguas é fundamental — se as
proprias dguas, de que o leito e as margens repre-
sentam em tal caso, formando com as Aguas um
todo, partes. componentes, se os prédios de que essas
aguas fazem parle, portio agri videtur aqua viva.
Neste dltimo caso, estio as dguas compreendldas
no solo ou terreno, que o artigo 374.° § tnico consi- -
dera prédio rastico; no primeiro caso, o aufor do
nosso c6digo nao seguin o exemplo de alguns legis-
ladores que consideram iméveis as fonles, reservatd-

rios e cursos de agua, e nenhuma-divida ha de que

as dguas assim consideradas ndo entram na classifi-
cacdo bipartida que dos iméveis se faz no artigo
citado. Também nio ha davida, porém, de que, na

_classificagao das cousas em relagio as pessoas a-

quem a sna propriedade pertence ou que delas se
podem livremente aproveiiar, tanto na que se acha
formulada no cédigo civil, como no decreto n.° 8 de
i de dezembro de 1892, se consideram certas aguas
com 0s sens respeclivos leitos, cais e praias ou mar-
gens, como formando um todo aulénomo em relagao
aos prédios que atravessam ou banham, nos quais
podem até constilair-se serviddes para o aproveita-
mento das mesmas iguas.

Essas aguas nao podem deixar de cons1derar-se
bens iméveis.

2. Principios relativos a apropriagdo das dguas.
A classificacdo das aguas a que acabamos de nos
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“referir, na qual elas se dividem em pdblicas, comuns

e particulares, revela-nos de.modo evidente que as
4guas sao, pelo nosso direito, susceptiveis de apro-
© priagao, ou, antes, que as aguas- eslao apropriadas.

0 fondamento dessa classificacdo 6, segundo ex-

pressamente se declara no artigo 379.° do c6digo
civil, a relagio que hi entre as cousas e as pessoas
“a quem asua propriedade perienee, ou que delas se
podem livremente aproveitar. Para verificar se a
classificacdo das cousas.em ptblicas, comuns e par-
ticulares se harmoniza com éste fundamento, neces-
"sario é ver as nogdes que de cada uma dessas
categorias nos da o legislador. Dessas nogbes resul-
tard por outro-lado o sistema que o nosso legislador
sancionou relativamente a apropriagio das-aguas e
conseguinlemente gquanto 4 sua natureza juridica. -~
Declara-se no artigo 380.° que sao publicas as
cousas naturais ou artificiais  apropriadas ou produ-
- zidas pelo Estado ou corporacdes piblicas e mantidas
‘debaixo da sua administragio, das quais é licito a
todos individual ou colectivamente utilizar-se com as
resirigdes impostas por lei ou pelos regulamentos
administrativos. Definem-se comuns, no artigo 381.°,
as cousas naturais ou artificiais, nao individualmente
apropriadas, das quais s6 € permitido tirar proveito,
guardados os regulamentos administrativos, aos indi-
viduos compreendidos em certa corporacao  adminis-
trativa, ou que fazem parte de certa corporacdo
piblica. Sao cousas particulares, artigo 382.°, aque-
las cuja propriedade pertence a pessoas singulares ou
colectivas, e de que ningném pode tirar proveito senao
essas pessoas ou oulras com o seu consentimento.
Destas nogoes conclue-se_imediatamente que as
cousas nao sio publicas ou comuns por serem insus-

ceptiveis de apropriacao- individual por sua prépria.
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natureza; esta apropria¢io nao podé dar-se em vir-
tude de disposicao da lei, que faculta o seu goso a
todos, ou aos individuos compreendidos em determi-
nada circunsericio, ou que facam parte duma corpo-
ragao piblica. o

Nao podem, pois, confundir-se as cousas’ piblicas
e comuns, seja qual for o conceito que acérca do
direito de propriedade sobre elas se forme, com as
cousas que estao fora do coméreio por sua propria
natareza, por nio serem suscepliveis, nos lermos do
artigo 372.°, de posse individual exclusiva.: Nao
podem confundir-se também as cousas piblicas e
comuns com as cousas que, sendo susceptiveis de
apropriacao individual, ainda nao foram apropriadas,
isto é, com as consas nullius. Nos precisos termos:
do artigo 380.°, as cousas publicas naturais estao
apropriadas pelo Estado ou corporacdes pablicas, e
as artificiais sao produzidas pelo mesmo Estado ou
corporacdes piblicas. As cousds comuns sdo tam-
bém cousas naturais ou artificias, que nao estao indi-
vidualmente apropriadas. E' indiscutivel, porém, a
sua apropriacao colectiva, desde que delas sé podem

- aoferir_proveito as pessoas compreendidas em deter-

minada circunscricio ou que fagam ‘parte de certa
corporagdo. KEntre as cousas piblicas e comuns e o
Estade ou corporagdes publicas existe, pois, uma
relacao de direito em virtude da qual lhes pertence
nio s6 a administragio dessas cousas, mas o domi-
nio sobre elas. Os individuos s6 teem, em relagao as
cousas publicas e comuns, a faculdade de as gosa-
rem direciamente, em harmonia com as normas que
para ésse gose se eslabelecem nos regnlamentos
administrativos. ;
Cousas publicas hd em que, relativamenie a cer-

~ tos bens que nelas se produzem ou formam, o goso
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consiste na apropriacao désses bens. Completamente
distinto -désses bens é, porém, o regime das cousas
publicas. -

- assim que, formando-se nas cousas publlcas

“bens livremente apropriaveis, outros ha euja proprie-

dade perience ao Estado ou as corporagdes piiblicas.
As ilhas e mouchdes que se formam no mar ad]a—
cente ao territério portugués, ou nos rios navegaveis

ou flutnaveis, pertencerio ao Estado, e sé poderdo

ser adquiridos pelos parliculares, por legitima con-
cessio, ou por prescricao. E o que preceitua o
artigo 2294.° do eddigo civil, e a adquisicao pelo
Estado, como bens préprios ou patrimoniais, dessas
ilhas ou mouchdes, considera-se uma acessdo natural.

Se nas-cousas piblicas pode ser diverso, em rela-
cdo as diferentes parles que as conslituem ou as
utilidades que podem produzir, o regime juridico a
que ficam sujeitas, da-se o mesmo nas cousas comuns.

Sendo assim consideradas as correntes nio nave-
gaveis nem flutuaveis e os lagos e lagoas em que se

déem determinadas condigdes (cédigo civil, arligo.

381.°, n.° 2.° e decreto de 1 de dezembro de 1892,
artigo. 2.%, permite-se a todos, sem distincdo de pes-
soas, pescar mas aguas-comuns (cédigo civil, arligo
395.°), e declaram-se partes integrantes dos prédios
que atravessam ou banham os leitos das correntes e
lagos de uso comum (cédigo civil, artigo 384.° §§

" 3.2al0).

Caracterizando-se o direito de propriedade pelo
poder que, em relagio as cousas, leem as pessoas
singulares e colectivas de dlsporem livremente delas
e de lhes darem portanto o destino que mais conve-
niente julgarem A satisfagio das suas necessidades
(cédigo civil, artigo 2167.°), compreende-se bem que,
em harmonia com essas necessidades, o Estado e as
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'w;soas colectivas déem destino diverso is cousas de
qqué se apropriam, limitando assim, enquanto subsistir
isse destino, os poderes que formam normalmente o
vonteddo do direito de pmpnedade E" agsim que o

“Esiado, o distrito, o municipio € a pardquia podem
~ aplicar determinados bens para que deles-imediata e

directamente se utilizem todos os individuos, ou os
que estdo compreendidos nas respectivas circunscri-
¢oes, territoriais; podem aplicar outros bens para
servicos piblicos; podem finalmente possuir bens que
nao tenham destino prefixado.

Em rela(;ao a esies bens, o Estado, 0 dlstnto,
municipio e a paréquia teem os mesmos direitos que
as pessoas singulares. B o que declara o arligo 382.°
§ dnico do codigo civil, quando considera aquelas
pessoas colectivas suscepiiveis de propriedade parti-
cular. Em relagao acs bens das duas primeiras cate--
gorias, ésses direitos sao limitados pelos fins a que
eles se destinam '. Subsiste, porém, entre ésses bens
e as pessoas coleclivas que deles se apropriaram ou
que os produziram, ama relacao de propriedade.

! No artigo 2. do decreto de 13 de agosto de 1832 declarava-se:
« Os bens da nacdio, tomada colectivamente, sd0 -0s bens de uso geral,
e comum dos' habitantes, como portos, canais, rios navegaveis, estradas
gerais, e pontes nelas construidas, cais, e ediffcios destinados para a
residéneia do rei, ou para as sessoes das cAmaras, secretarias, tribunais,
aquartelamentos, estaleiros, arsenais e outros semelhantes ». Por esta
disposi¢fio, consideravam-se como estando do uso geral e comum bens
que, sendo destinados para servigos pablicos, ndo podem ser utilizados
pelos cidadéios individualmente, it simjuli, mas como membros do
Estado, wti universi; que nfio sao, por +'é5 gosados divéctamente mas
indirectamente, pelos beneffcios que o Estado aufere désses bens.

Nas cousas pliblicas, cuja enumerago feita no cddigo civil é aligs
exemplificativa, s6 entram os bens que podem ser directamente utiliza-
dos pelos cidaddios. Para os bens destinados a certos servigos piblicos
pode estabelecer-se um regime especial, considerando-se esses bens, sob
certos pontos de vista, no dominio publico, e néio havendo sdbre eles o
direito de livre disposi¢gio. Nio sdo, porém, cousas pubhcas, no sentxdo
que a estas palavras se d4 no codigo civil.
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No artigo. 382.° § unico distingue-se a proprie-
dade particalar da propriedade das cousas péblicas
¢ das comans, ¢ o fandamento dessa distingao & esta-
rem na livre disposicdo das pessoas coleclivas a quem

* pertencem, on serem destinadas para o goso directo

-

¢ individual de todas-as pessoas ou das que perten-
cem a uma cerla circunsericdo ou corporacdo. Nao
deixa a minima divida a &ste respeilo o confronto
entre o artigo citado e os artigos 380.° ¢ 381.°, As
cousas publicas e as comuns estdo conseguintemente
apropriadas, sendo em virtude do seu destino que
para elas-se estabelece um regime especial, que se
exprime pelas designacbes referidas.

Do que deixamos dito conclue-se : a) que a classi-
ficagdo das cousas em piblicas, comuns e particula-
res nao tem por base a natureza das pessoas a quem
pertencem, sendo o HEstado e _as autarquias locais,
como sao, suscepliveis ‘de . propriedade particular;
b) que hd uma relacao de propriedade entre as cou-
sas pablicas e comuns e o Estado e as autarquias

locais, sendo essa propriedade limitada pelo goso

piblico ou comum a que essas cousas se destinam;

‘¢) que o Estado e as autarquias locais podem dispor

das ulilidades que essas cousas produzem, sempre
que essa livre disposi¢ao seja compaltivel com o fim a
que se aplicam.

Assim se explica que ao Estado pertengam, como
cousas particulares, as ilhas e mouchdes que se for-
mem nas aguas piblicas; assim se explica que este-
jam na livre disposicdo do Kstado ou das pessoas
colectivas a quem perlencem as arvores e fratos das
estradas e jardins pablices; assim se explica que, em
virtade de concessoes, se possa adquirir sobre as
cousas piblicas um direito especial de uso; assim se
explica que, no momenio em que as cousas deixem
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de ser aplicadas ao uso piblico ou comum, figuem
pertencendo em propriedade ao Estado ou as aular-
quias locais, se por lei nao forem atribuidas a outras
pessoas. . - :

Outro era o sistema que na classifica¢ao das con-
sas em publicas, comuns e parliculares se seguia no
nosso anligo direito, quanto ao fundamento dessa
classificacdo. -~ . . \

Coelho da Rocha classificava os bens, enquanto’
.a0s possuidores, em macionais, municipais ou paro-
quiais; dos estabelecimentos publicos e dos particulares *.
Definindo nacionais os que pertencem ao Estado,
ou nagdo, e municipais ou paroquials aqueles cuja

_propriedade pertence aos povos dum concetho ou
pardquia, compreendia em cada uma dessas .calego-
rias de bens duas espécies. Em relagio ao Estado,
distingnia os que de tal maneira estao na proprie-
dade pablica, que nao podem deixar de lhe pertencer
sem mudar de natureza, daqueles que, ndo obstante
pertencerem ao Estado, podem comiudo passar para
a propriedade dos particulares por alienacao, eu
ainda por prescricdo; em relacio aos municipios e
paréquias, aqueles- cujo uso esla patente a todos,
daqueles cujo uso e rendimento é especialmente apli-
cado s despesas do municipio ou da pardquia.

Mello Freire havia. classificado as cousas em-
comuns, publicas, das universidades e dos particulares,
compreendendo nas cousas comuns as que eslao fora
do comércio por sua prépria nalireza on as cousas
nullius, nas pablicas as que.pertenciam ao Estado,
e -nas das universidades as que perienciam a certas
corporagdes, designadamente aos manicipios. Sendo o

1 Instituigoes de direito civil portugués; volume 1.°, §§ 86-89,
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Estado representado pelo rei, distinguia entre as cou-
sas a ésle pertencentes diversas calegorias, incluindo

nas publicas todas aquelas de que ele nao podia

livremente dispor, estando apenas sujeitas ao seu im-
pério, como eram os fributos e as cousas destinadas
para a defesa do Estado *. :

Nao se atendia nestas classificacdes, que se fun-
davam nas diversas categorias de pessoas, colectivas

e singulares, a quem as cousas pertenciam, ao destino

das cousas pertencentes ao Estado e as autarquias,

e consideravam-se na propriedade do Estado ou das
autarquias locais tanlo as cousas de que estas pes-
soas colectivas tinham a livre disposigdo, como as
que eram deslinadas para o uso puablico ou comum.
Vendo o regime especial a que estas cousas estio
sujeitas, entendeu o autor do cédigo civil que devia
formar delas calegorias especiais. Dos bens que, se-
gundo o direito, anterior, eram nacionais, munictpais
ou paroquiais, mas que o Estado, o munieipio ou a
pardquia- destinavam para o goso publico ou comum,
formaram-se os bens pablicos e os comuns, distin-
guindo-se ésses bens dos parliculares, patrimoniais
ou préprios, e considerando-se pdblicos tanto os bens
perlencenles ao Estado como aos municipios, paré-
quias on estabelecimentos piblicos, desde que o seu
destino seja o goso piblico.  Atendeu-se. pois, a um

determinado deslino das cousas ou 2 sua livre dispo--

sigho, na classificacdo que o codigo civil fez das
cousas em publicas, comuns e particulares. -

HaA 4guas pertencentes a cada uma dessas catego-
rias, e, conseguintemente, dguas que esido apropria-i

! Institutiones juris ciwilis lusitand cum publici tum privati,
livro 3.2, titnlo- 1.°, §§ 8° e 9> . - .
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"das pelo Estado e 4guas que estao apropriadas pelas

autarquias locais, podendo tanto umas como ouiras
ser destinadas para o uso piblico ou comum; ha
aguas que estdo. apropriadas pelo mesmo Estado
ou pelas autarquias locais-e de que estas pessoas
colectivas podem livremente dispor, como se foram
pessoas particulares; h dguas apropriadas por par-
ticulares.

Consideramos, em face da classificacio que das
aguas se faz no cédigo civil e no decreto de 1 de -
dezembro de 1892, completamente descabida a ques-

" tao se as aguas sio ou ndo pelo nosso direito susce-

pliveis de apropriacdo. O que se lorna necessario é
determinar o regime a que as aguas estdo sujeitas, )
vendo quais as aguas que estdo no use publico ou

_ comum ¢ as que se acham particularmente apropria-

das !. Necessario é ainda, em relacio as _z'tguas’_.
ptblicas e-comuns, verificar os inleresses a cuja sa-
tisfacio se deslinam, e, em harmonia com éles, o
diverso regime a que por ventura fiquem sujeilas as
diversas partes de que se compdem ou as utilidades
que produzem. ‘ ' : :

8. Os direitos adquiridos em matéria de dguas.
Nao pode atender-se sé a classificacdo das aguas
em face da nossa actual legislacio para se deter-
minar a sua natureza juridica ; necessério é ter em
consideracao os direitos adquiridos que por ela foram
respeilados. : . L ~

‘As alteragdes legistativas na matéria de classifica-
¢ao das Aguas envolvem alteragdes no reglme’das

1 Veja-se o dr. Teixeira de Abreu, Das fonfes e nascenies, nos
Estados juridicos, 1.° volume, paginas 3 e 4. :
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- mesmas. dgaas, em que se compreendem os modos
por que elas se podem adquirir. Essas alteractes
podem aplicar-se ou ndo retroactivamente, suce-
dendo, neste caso que, em relacio a determinadas
aguas que se declaram insusceptiveis de apropriagio

- privada, se tenha efectuado a apropriacao delas em
harmonia com a legislagao anterior. :

E’ assim que, determinando o c6digo civil os direi-
tos sébre as dguas das correntes nao navegaveis nem
flutuéveis, declarando os direitos dos proprietarios
marginais de faturo imprescritiveis e que s6 podem
ser alienados por escrilara ou auto piblico (artigo
§39.°), resalvam-se (artigo 438.%) os direilos adquiri-
dos, ao tempo da publicacdo do cédigo, sobre certas
e determinadas aguas. Vé-se assim que- ha aguas
que, sendo comuns segundo o regime para elas esta-
belecido pelo ¢6digo civil, se acham individualmente
apropriadas em virtude de siluagdes subjectivas que
se conslilniram no dominio da legislacio anlerior e
que o-cédigo civil respeitou. - : ‘

E’ ébvio que ndo se trata neste caso apenas do
modo de adquisicio das 4dguas, mas de um regime
especial a que esias ficam sujeitlas por essa adquisi-
¢io, havendo direitos sobre elas que sao diversos dos
que poderiam ser exgrcidos, se a essas aguas se apli-
cassem as normas gerais que, segundo a classificacio
que delas se faz, as regulam. Daqui resulta que se
torna necessdrio, em matéria de aguas, ter sempre

“presentes os principios consignados na legislagao an-
terior a0 c¢6digo civil sobre a sua natureza juridica e
modos por que se podiam apropriar, para se deter-

minar o regime a que esldo sujeilas certas e determi-

nadas aguas. : :
Uma grande parte das davidas que sobre aguas se
suscitam tem a sua causa na diversidade dos regimes

§ 1.0 — Natureza juridica das aguas . 1

a que, em virtude de direitos-adquiridos, elas estao
snjeitas. -

4. 4 apropriagﬁo das dguas no direito anterior a0
codigo cival. - A classificagio das &guas, no direito:

. anterior ao cddigo civil, ‘estava subordinada, do

mesmo modo que neste, embora para essa classifica-
¢ao houvesse diferente critério, como ji netimos, a
classificagdo das cousas em publicas, comuns e parti-
culares. .

Na Ordenagio filipina, livro 2.% titulo 26.°, § 8.°,
incluiam-se nos direitos reais, « o0s rios navegaveis, e
os de que se fazem os navegiveis, se sido caudais,
que corram em todo o tempo », acrescentando-se:

“« E posto que o uso... dos rios seja igualmente

comum a toda a gente, e ainda a todos os ani-
mais, sempre a propriedade deles fica no Patriménio
Real ». : -

O autor do cédigo civil viu nesta distingao entre o
uso e a propriedade dum objecto uma sublileza de
Ruy Fernandes, que formulou a declaracao dos direi-
tos reais de D. Duarte, transcrita nas Ordenacoes
afonsinas, « que se persuadin que assim conciliava a
doutrina das leis imperiais, com as tendéncias fen--
dais da monarquia » . :

Sera assim ?

Pelo dirgito romano, as aguas formavam trés gran-
des calegorias: comuns® publicas e particulares ®.

1 A. L. de Seabra, 4 propriedade, pagina 159. ‘ .

2 Institutas, livro 2°, titalo 1°, § L°: Kt quidem naturali jure
omnium comunia suni ista: adr, aqua profluens, mare et per hoc
littora, marts. - ) i :

3 Digesto, livro 43 titulo 12.° lei 1, §§ 3.° o 4.°: Fluminum que-
dam publica sunt, quadam non. Publicun; fi esse Casstus definit
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- Eram comuns as aguas que; sendo essenciais para a
vida do homem, excluiam por saua prépria natureza
qualquer dominio, quer por parte do Estado, quer
por -parte dos parliculares, sendo permitido a-todos
por direito natural o uso delas. Eram publicas as
aguas que o Estado destinava para o uso piblico,
pondo-as & disposicio dos individuos para que se
aproveitassem das utilidades que elas proporcio-
navam em harmonia com os regulamentos. Eram
particularés as 4guas susceptiveis de apropriacio
individual, sobre as quais havia o direito de livre
disposi¢ao. : ~

Sendo por direito romano comum a aqua profluens,
era piblico o flumen, isto ¢, um curso de dgua perene,
um volume determinado de Aaguas, em relacio ao

qual ‘havia a apropriacao, distinguindo-se assim nesse

~ direito a propriedade do flumen do direito ao uso da
agua. Nas cousas pdblicas havia a apropriacio pelo
povo romano, considerado como pessoa colecliva, isto
é, pelo Estado; nas cousas comuns n3o havia essa
apropriacao .

Declarando-se os rios nas nossas Ordenacoes do
patriménio real e ao mesmo tempo de uso comum,
. ndo se estabelecia, pois, uma dislingdo que tivesse

‘por fim conciliar as leis imperiais com as tendéncias

quod perenne sit. Hoe sententia Cassii, quam et Celsus probal, videtur
esse probabili: loc  interdict ad ima publica pertinet; st
tem i privatum si, bit interdictum; nikil enim differt a
ceeleris locts prevatis flumen privatum.
1* Digesto, Yivro 50.°, titulo 16.°, lei 15.*: Solz enim ea publica sunt,
que populi romani suni. <« A propriedade do Estado sGbre as res
publicae, diz Girard, resulta, a nosso ver, sGbre tudo de que era éle
_«normalmente o proprietario da maior parte delas antes de as fazer
passar do dominio privado para ¢ dominio piblico, destizando-as para o
uso publico, e de, até depois desta aplicacao, &le continuar a gosar das
vantagens do direito de propriedade, compativeis com o uso.publico ».
Manwuel élémentaire de drott romain, 5.° edigio, pagina 241, nota 2.
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feudais da monarquia; apenas se indicava-o destino

especial- dos rios que, estando apropriados pelo Es-
tado sob a designa¢o de patrimoénio real, -por todos
podiam ser utilizados. -Consideravam-se pt’]blicosps
rios a que no citado logar das Ordenacdes se fazia
referéncia, e se, em harmonia com .a organmizacao
politica entdo em vigor, o-rei podia reservar para si
ou doar o uso das dguas désses rios, ndo exercia um’

poder de natureza diversa do que hoje se. atribue -
ao Estado quanto as cousas que estdo no dominio

~ publieo .

A doutrina do direito romano acérca da apropria-
cao das Aguas ndo podia deixar de sofrer o influxe’
da reorganizacdo politica que. na idade média se
efectuon e que teve como idéa fundamental a fusdo

“da soberania com a propriedade. E assim qae em

relacio s aguas publicas o rei exerce ndo sé pode-
res de tutela e de jurisdicdo, mediante os quais se
garante o sea goso directo por todos, goso que de .
facto subsiste conservando quasi todas essas aguas.a
mesma natureza, mas consideram-se essas aguas -

“como estando no seu dominio patrimonial, de forma

que o rei podia vendé-las, cedé-las ou dod-las, nao
s6 para o efeito de-se exercer sobre elas um especial
direito de uso, mas ainda para o seu goso exclusivo.

A teoria romana do livre uso das dguas piblicas
por todos e de que a sua propriedade pertencia ao
povo romano substituiu-se’ a teoria feudal da pro-
priedade pairimonial do rei. Como esta propriedade
estava, porém, de facto e em regra, limitada pelo

t Veja-se Lobdio, Notas a Mello, livro 3, titalo 1, § 8% n.° 7.7
Veja-se também o Tralado prdtico e compendidrio das dguas, § 10",
em que &le nota e pretende explicar uma antinomia no que acérea dos
rios pablicos-se dispunha na Ordenagdo: e Tt
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g0so. dlrecto dessas 4guas, -quando: se- -operot o
renascimento do direito romano consignou-se expres-
samerite has leis essa resiri¢do, pela qual deixava de
existir. o direito: de -livre disposicdo, - atribnindo-se
assim ao rei quanto a dguas publicas am mero poder
soberano para a defésa dos. interesses. de todos os
cidaddos.
-Revela a transformagéo- que na teoria patrimonial
das -dguas publicas se -efectuou, a substituicdo da
expressdo « patriménio. real » -por. « patriménio da
“corda » ¢ « bens publices. » para desugnar as cousas
que, sendo destinadas a0 nso ou servigo piblico, ndo
"pertenciam -a0 patriménio particular- do rei, mas ao
Estado ou nagio por éle representada. : Quando no
decreto de 13 de agosto de 1832 se declarou (arti-
gos 1.° e 2.°) que a Ordenacao do livro 2.°, titulo
26.°,.em que se tratava dos direitos reaes, foi revo-
gada pela_Carta .constitucional e que era revogada
pelo referido decreto, e que os bens da nacao,
tomada colectivamente, eram -os bens de uso geral e
comum .dos habitantes, como' portos, canais, rios na-
veghveis, sancionou-se a doutrina que Mello Freire
j4 havia ensinado. ~ - - \
Dizia 0 grande ]unsconsulto que os bens que per—
tenciam ao_rei: nao eram todos do mesmo género,
sendo - patrimoniais os que éle possuia como parti-
cular, tendo sobre eles completo dominio e podendo
livremente aliend-los; pablicos, ou do erario e do
povo, os que ndo estavam nesse dominio, mas apenas
sujeitos ao seu império;- fiscais ou dominidis os que
eram- destinados para a sua conveniente sustenta¢ao
e defésa da sua dignidade, de que éle também nao
era proprietario;: mas mero admlmstrador

1 Institutiones juris ciilis lusilani, tivro 3:’, titulo 1.';§9.° .

§ 1.2~ Natureza'juridica das aguas .19

o wexpressao « patnmf)ma “real», que se lé na

#udenacdo, livro 2.°, titulo 26.% § 8.°, SIgmﬁcava
qu '0'mesmo que patnmomo ‘nacional ou do Estado, -
ﬂmgnando-se por aquela- expreesao ‘uma aproprla- .
i#0 colectiva e ndo individaal. - .

Havia assim -no-nosso antigo direito. aguas que,
estando apropriadas - pelo Estado, eram destinadas
para o-goso directo de todos e que tinham, como na
actual legxslagao a denominacio de’ aguas publicas.
Estavam essas 4guas definidas, quanto as correntes,
na Ordenacdo “citada: .eram 08 rios navegaveis, € 0s .
de: que se fazem os navegdveis, se ‘sdo caudais, que
corram em fodo o tempO' delimitavam-se também
essas aguas no decreto 'de 13 de agosto de 1832,
pelo qual eram bens de uso geral e comum dos
habitantes os rios’ navegavels -

Pela. definicao que se dava de 4guas pubhcas
excluiam-se da apropriacao pelo Estado- todas as
dguas que assim nao eram consideradas.  Havia,
pois, ao lado das aguas pdblicas, iguas que eram
eomuns ou partlcu]ares Nao deixava ddvidas a éste -
respeito - a nossa ‘antiga legislagdo, ndo podendo
todavia precisar-se devidamente o reglme Jaridico
das 4guas comuns’ pelo- que respeita is pessoas a
quem essas aguas pertenciam e as que assim deviam

-ser consideradas. As dificuldades que a éste respeito

se levantavam no nesso antigo direito subsistem em
grande parte perante a actval legislacao. A elas nos
referiremos quando tratarmos da classrﬁcagao das
aguas, cumprindo-nos todavia notar desde j&-que &'
expressdo « aguas comuns » se ligava na jurispru-

~ déncia anterior 0 ~Cédigo civil uma - signilivacao

muito diversa da que tinha no direito romano.
“Pelo nosso direito as 4guas comuns estavam apro-

priadas colectivamente, ¢ 0 seu uso era, quanio.as -
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pessoas-que delas se podiam -aproveitar; mais res-
trito do que nas piblicas. - No direito romano, aguas
_ comuns eram, como ja notimos; as insusceptiveis de
apropriagao. individual ou colectiva, de que.todos se
pediam-utilizar. Coslf e sl ke
" As - 4guas. particulares estavam. individualmente
apropriadas, havendo sobre elas.o direito nao sé de
uso, mas de-livre disposicao. B -assim que Lobio
estabelecia o principio de que a-4gua que nasce em
algum prédio ¢ reputada como.um dos seus frutos
naturais, e por isso pertence por direito ao dono do
prédio e faz parte déle '. .E Borges Carneiro dizia
que « é acessdo -do prédio a. agua que nele nasce,
e pertence portanto ao sew:dono.: O.qual pode por
consequéncia usar e dispor dela livremente, dirigi-la,
consumi-la, diverti-la, como . quiser, ainda com dane
dos prédios vizinhos» 2. / ~

B. Os_interesses - colectivos na apropriacio das
- dguas.  No diverso modo- por- que -se teem . apro-
priado as. aguas, atendeu-se sempre ao seu destino
on aplicacao compativel com o volume e forma que
.as édguas teem naturalmenteou que lhes sao dados
“artificialmente, variando ésse destino ou aplicagio
em harmonia com as necessidades a cuja satisfacao
se proporcionam. - Nas aguas. publicas e nas comuns,
o.seu destino pode ser a satisfacio-duma necessi-
dade essencial 4 vida e & higiene, como nas fontes

‘publicas e -nos reservaidrios ou. fontes comuns; a.

navegacio, flutuacdo ou irrigacio, como nos canais,

NS Trwmdo pmctico'e eompendidrio, § 65.° L Lo
2 Direito civil de Portugal, livro 2.°, titnlo:6.%, § 36.%, 1 e 2.
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rios e lages; o aproveitamento da sua energia para

fins industriais, nas quedas. - ;
-~ Na classificagao das 4guas e consequente determi-
na¢ao do: seu regime ‘ou natureza juridica, os inte-
resses que principalmente teem sido tomados em
consideragao desde o - direito ‘romano sao os“da-
navegacdo ou - flutuagdo. “Sendo diversos-os: critérios
que se teem adoptado para se considerarem piblicas
determinadas aguas, a fungdo dessas aguas que
sempre se considerou dominante foi a da navegagao
ou flutnacao. < .o o y
- ‘Proibia o direito: romano que no rio piblico ‘ou
nas suas margens se fizesse qualquer cousa que
prejudicasse a ‘ navegacao '. ~Formula também o
nosso - ¢édigo -civil o principio (artigo 431.° § 1.°)
que o uso-das dgnas navegaveis ou flutuaveis deve
ser exercido sem prejuizo dos interesses da navegacao
ou flutuacio. : g
Compreendia-se, no tempo em que as vias fluviais
representavam o -meio. de comunicagdo mais rapido,
¢6modo e - econdmico, que o regime juridico- das

‘aguas se acomodasse a tais fins, considerando-se

secundéarios lodos os outros. Os progressos efectua-

_dos nos meios- de transporte autorizam, porém,-a

previsio de que em relagdo a determinadas correntes
os interesses da navegag¢io ou flutnacio deixem de
ter a importancia que até hoje se lhes tem atribuido,
e que o regime dessas correntes venha a ser alte-
rado, dando-se lhes .outro destino. A queslao resu-

. ‘VDigesto, livro 43>, titulo 12, fr. 1 pr. ¢ § 19.°: Ait prator:

« Ne quid in flumine publico ripave ¢us facias ne quid in flumine
publico, neve in ripa ejus immittas, quo statio tlerve navigio deterior

-8t fiot >. Deinde ait pretor: < quod in flumine publico ripave gus

fiat, sive quid in id flumen ripamoe gjus tmmissym habes, quo. statio

iterve napigio deterior sit, fiat, restitas .
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me-se ‘em- verificar quals ‘as- utilidades que possam

ser 'satisfeitas por um determinado regime hidréulico..
Quando se reconhega que os interesses. agricolas on

industriais, compreendendo nesles a energia electrica

ou halha brancd, sio. superiores.aos da navegacao

ou flutuacao, nenhuma razio pode justificar que uma
corrente, embora seja navegavel.ou flutuavel, tenha
éste destmo com pl‘equZO doutro que se]a mais utll
para a economia nacional. -

No decreto de. 27 de maio de 1941 ja se estabe-
leceu (artigo 1.°) o principio de que « a energia das
correntes de 4gua pode: ser. objecto. de concessao
feita em nome do Estade 0o interesse” dos servigos
agricolas ou da inddstria ». - Esta concessao pode
recair tanto sobre as aguas. pubhcas 0 COMuns como
sobre as Aguas parnculares e, mantendo-se por ésse
decreto as leis vigentes acérca do uso das Aguas;
consideram-se os  direitos alribuidos ao Estado como
« restrigoes a plenitude ‘da propriedade que derivam
da faculdade de coneessio ‘nos termOa da presenle
lei ».

Quis-se, a nosso ver, sngmﬁcar com esta formula
que 0 Estado ‘pode conceder as quedas de dgua nas
correntes de4guas piblicas e comuns, deixando essas
aguas de ser aplicadas, em virtude dessa concessao,
para o fim a que eram destinadas segundo a legisla-
¢ao vigente. Nao hd, em tal caso, restrigdo alguma
‘a0 direito de- proprledade sendo apenas outro o des-
lino_dessas  4guas, pelo qual serao prejudicades os

-, direitos™ que anleriormenle a concessao, hav1a ‘a0 |

uso dessas aguas. Pelo-que respeita as aguas parh-
culares; a concessao pelo Estado das suas quedas s6
* pode dar—se mediante prévia expropriagdo. Nesta
parte estabeleceu-se_pelo citado decreto mais uma
restri¢ao ao direito de propriedade,
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Sio estas, fandamentalmente; -as modificagdes que,

relativamente ao regime juridico:das dguas, se esta~
‘beleceram no decrelo de 27 de: maio, e que clara-
mente nos indicam as alteragoes (que-nesse regime

pedem ser feitas, para que sejam: devidamente apro-
veitadas todas as utilidades- que as- aguas podem-
proporcnonar :

Em- relacdo ao. direito - vugente, 0" que se torna\

- necessario ter sempre em vista, para ‘que - possam

determinar-se os- direitos as dguas, sdo os interesses

“a que o legislador atendeu e o modo por que-o0s gra-

duou ao estabelecer o seu regime ]urldlco E assim

~ que, considerando-se dominantes nas dguas publicas

os interesses da navegacio ou flutuacao, ocupavam o
primeiro logar, anteriormente ao decreto de 27 de
maio de 1911, nas dguas comuns os interesses agri-
colas dos predlos marginais, ndo pedendo essas dguas
ser utilizadas: para outros fins com pre]mzo da irri-
gacdo désses prédios (cédigo civil, artigo 434.°, decreto
de 1 de dezembro de 1892, artigo 5.°, e regulamento
de 19 de dezembro de 1892 artlgos 226." ¢ 272

§ 4.9).
§ 2.° — Classificagiio das agnas ’

6. Daferentes critérios que se teem adopzado para a
determinacdo das dquas publicas, comuns e partzculares

‘Em todas as legislagdes se tem admitido 4guas pabli-

cas e 4guas parliculares, e, sendo o mesmo-o con-
ceito de cada uma dessas categorias‘de dguas, nao
teem sido -0s mesmos. os critérios para a sua determi-
nacao. Foi o regime juridico das 4guas no direito

- romane, que se baseava na sua classificacio em

pfiblicas e privadas, que principalmente ministrou s
diferentes legislagdes os principios relativos a -esta
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importantissima matéria; mas a aplicacio -désses
prineipios” tem side diversa, alargando-se ou restrin-
gindo-se o dominio das dguas publicas.

2 As 4guas comuns, que na nossa actual legislagio

‘se :apresentam- como uma - calegoria aulénoma, em-

‘bora nem sempre bem definida, eram aguas piblicas
segundo o direito romano, e assim sio consideradas
_na maioria das actuais legislagoes. Admitindo-se na
nossa antiga jurisprudéncia-aguas comuns ao lado
das -4guas publicas e particulares, o critério para a
determinacao daquelas 4guas nao era o mesmo que

0 c¢édigo civil sancionou: De um modo geral pode-

afirmar-se que a nalureza juridica das aguas era,
no direito anterior ao cédigo civil, determinada em

harmonia com os principios formulados no direito -

romano. v

O ‘critério da navegabilidade e da flutuabilidade,
que no artigo 538.° do cddigo civil francés foi esta-
belecido como fundamental para a determinagio das
dguas do dominio piiblico, e os direitos que aos

proprietarios  dos prédios banhados ou atravessados

pelas Aguas correntes, que nio se consideravam
dependéncia - désse dominio, se atribuiam no artigo
644.° do mesmo cédigo, foram os principios em que
no nosso cédigo civil se: baseon a distincio das
aguas em publicas e comuns, atribuindo-se thes uma
imporlancia muito superior & que liveram no direito
romano ¢ a que lhes ¢ ‘dada pelas legislactes mo-
dernas. HA, porém, 4dguas piblicas e Aguas comuns
para cuja detefminagao se atende 2 critérios diversos
dos da navegabilidade ou,ﬂutuabi?idade e da irriga-
¢do, tornando-se por vezes dificil a classificacao de
algumas aguas. K’ assim que, havendo fontes prbli-
cas, e podendo tais fonles pertencer ao Estado-ou
corporagdes piblicas, conforme hajam sido apropria-
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das ou construidas por aquele ou por estas, ha tam-
bém fontes comuns, e na-nossa jurisprudéncia nao

se estabeleceu ainda um critério preciso para a sua
distingdo, nao o-sendo para éste efeito o que na lei
estd formulado, e que ¢ indubitavelmente o ser licito
a-todos utilizarem-se dessas dguas ou s6 aos indivi-
duos- duma determinada circunscrigao, sempre que o
direito de uso das dguas seja conlrovertido. .

- Mais dificil ‘ainda que a distingao entre aguas
piiblicas e comuns é a distingao entre dguas comuns
e particulares. As ddvidas que a exegese e aplicagdo
das definigoes legais suscilam, acrescem as que resul-
tam da exegese e aplicacao das dispesigdes transité-
rias, a que Ji nos referimos. L

Para que sObre esta maléria, cuja imporlancia
tedrica- e pratica desnecessario é encarecer, se for-

‘mem idéas nitidas, que permitam resolver com segu--

ran¢a as miltiplas questdes que nela se levantam, é
indispensavel que a classificacao das aguas segunde
0 nosso direilo'seja precedida -da classificagdo das
aguas no direito romano, no nosso antigo direito e
no cédigo civil francés. : :

7. A'guas publicas e dguas particulares no direito
romano. No direito romano, em que se consideravam.
publicas as dguas maritimas territoriais !, parece que
se admitia, quanto as fluviais, como base da distingao
enlre Aguas ptiblicas e pariiculares, o formarem essas
dguas cursos perenes ou nao perenes. L

Os carsos perenes eram designados, na lingnagem
téenica oun scientifica, pela palavra flumen (a fluendo),
qualquer que fosse a sua importancia. E’ neste sen-

1 Digesto, livro 43, titulo 8., lei 3.*
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tido que os modernos tratadistas interpretam- essa
* palavra.nas Institatas, Flumina outem omnia et portus

publica -sunt ', considerando aceitdvel a explicagao
dada.pela escola doneliana acérca da -combinacao

dessa passagem das Institutas com as do Digesto em

- que:se declara: Flumina penie omnia publica: sunt -e.
Flumina queedam publica sunt, quedam: non % - sendo

empregada aqui a palavra flumen no sentido vulgar,

em que compreendia tanto as correntes perenes como- -

as nao perenes °, = .
Dando-se no Digesto esta significacio 3 palavra
flumen, e sendo consideradas priblicas sé as:correntes
perenes, necessério-era distinguir, para determinar a
sua natureza juridica, os cursos de dguas pereries,
classificando-se os flumina em perennia e torrentia —
perenne quod semper fluat, torrens, hyeme fluens, e defi-
nindo-se publicum flumen, quod perenne sit *.

K verdade que no direito romano se distingnia o

flumen do rivus pelo volume de dguas e pela opinido
dos habitantes dos arredores: Iumen & rivo magni-
tudine discernendum est, aut existimatione circumcolen-
tium®, e que havia um interdito especial para as cor-
rentes navegaveis e flutuaveis: Hoc interdictum ad ea
tantum fllumina publica pertinet, que sunt navigabilia °.

" 1 Livro 2, titulo 1.5, § 2.° ..
§’3f nyro 15y titulo 8. lei 455§ 17, e livro 43, titulo 12, lei 1.%,
3 Veja-se Alfredo Mazza, 4 j4e pubbliche, no Digesto dtaiia
° a 7 . . N ”0
Z}‘i)(lz:f:evoll. y pall’te 2. ’t palgma 1. ;zDéarnburg,’Pandettg, tradugio dé
M3, volume- 1.° parte 1.%, pagina 212. . Assis Teixei
e z;zt L e, 3., pa ,-pagl Confronte dr. Assis Teixeira,
% Digesto, livrg-43.%, tftulo 12, lei 1%, §§ 2 ¢ 3° A corrente nic
o X : R R . . nte nio
deixava de se-considerar perene .pelo facto de, éxcepcionalmente, nio
gitglrlerlguml ‘Oli nxéuztro 'gtm, como se declarava no Digesto, livro 43.°,
0 12.° lei 1.%, § 2.°: S¢ tamen aliqua wstate exaruerit, quod atiogui
perenne fluebat, ;rum wdeo minus perenne est. > quod akioguin
5 Digesto, livro 43.°, titulo 12.°, lei 15810
8 Dagesto, livro 43.%, titulo 122, lei 1., § l12v°
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‘Como nota Codovilla !, se o volume de &guas 6u
a ‘opinido dos vizinhos ‘eram o elemento conslitative
do flumen em geral, dizendo-se flumen perenne a cor-.
rente de agua assim considerada pelo seu volume ou.
pela opinido dos habitantes, discutir se estes requi-
sitos sao necessarios para que a corrente se possa
considerar piblica, é confundir os elementos constilu-
tivos do flumen com os caracteres que «ilerenciavam
a corrente publica da corrente particular. -«

Quanto & navegabilidade, na prépria lei em que
se declarava que nao era permitido fazer no. rio-
pablico gualqder cousa que prejudicasse a navega-
¢ao, se dizia que o interdilo respeitava as correntes
publicas que eram navegdveis, fazendo-se assim impli-

" citamente a distingao entre correntes piblicas nave-

gaveis e ndo navegiveis. E nenhuma ddvida deixa
de que havia correntes n3o navegiveis que eram
ptiblicas, o considerar-se aplicavel o interdito ne quid
i flumine publico fiat quo aliter aqua fluat a todos os
flumina publica, swe navigabilia sunt, sive non sunt *.
Sendo piblicas as correntes perenes.que se consi:
deravam flumina, eram- privados os flumina torrentia
ou correntes nao perenes. E’ assim que, em relacio
a eslas correntes, se declarava que eram particula-
res, nao se distinguindo dos restantes logares que
assim eram considerados.. ‘
O uso piblico tinha no direito romano o caracler
da perenidade, nao se considerando compativel com
ésse uso as correntes acidentais.
~ Destinguindo-se, porém, o flumen do rivus e sendo
apenas consideradas correntes pablicas os flumina
perennia, muitas sao as ddvidas que o direito romano

t Del diritto delle acque, volume 1.°, pagina 34.
2 Digesto, livro 43.°, titulo 13.%, lei 1.4, § 2.°
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sascita quanto & natureza juridica dos rivi, que fos=
sem’ perenes. Derivam essas duvidas; em parte, da
dificuldade de determinar precisamente 0 que 'se
intendia por rivus. E assim que para alguns trata-
distas ‘o rivus era o mesmo que o nosso aqueduto;
havendo virias passagens do Digestoem ‘gue ‘a
palavra rivus tem essa significacio, e parecendo ser
-essa até a sua significacdo prépria”. © Do eritério,
porém, que no Digesto se estabeleceu para distinguir
o flumen do rivus, parece depreender-se que o rivus
podia ler uma origem- natural, visto ndo se fazer
referéncia alguma ao modo da sua formacdo, nio
sendo apenas a levada, ribeiro ou agqueduto por que
se derivavam as dguas, especialmente para‘a irriga-
¢do. K que o rivus podia ter uma:origem natural
parece -confirmar-se pelo facto de, nao se aplicando

o interdito de aqua quotidiana et estiva sendo aos rivi

derivados -de 4guas perenes, se declarar que podiam
ser derivadas ‘aguas « ex castello, vel ez rivo, vel ex
quo aliquo loco publico », pertencendo a estes aque-
dutos o mesmo interdito. R

- Afigura-se nos-que, estando a natureza das aguas
que nao tinham autonomia juridica dependente da
natureza dos logares em que brotavam ou corriam, e

“havendo, por outro lado, aquedutos e depésitos de

agua que eram construidos a expensas piblicas e
que estavam no-goso piblico, pedia haver no direito
romano rwt que eram piblicos e de que podiam ser

derivadas dguas, que, désde o caput ou ponto de

derivacao, que poderia- ser um’ castellum on recepta-

! Digesto, livro 432, titulo 21, lei 1. § 3.° Rivus est locus per
longitudinem. depressus quo."aqua decurrat. Veja-se a Sste respeito
Gianzana, Teorica delle acque private, no Digesto dtaliano, volume 1.°,
parte 1.5 n™ 228 e 332, e confronte-se Codovilla, obre citada,
volume 1.% pagina 41 e seguintés. o
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culo de 4guas piblicas!, uma: corrente ou um lago
piblico, ou uma fonte ptblica, seriam considerados
particulares. O que é certo € que o interdito-de rivis-
se aplica s6 a aguas particulares, e que a palavra
rivus ndo parece aplicar-se entre. os.romanos a todas
as correntes de- pequena importancia, servindo para
indicar- os_ribeiros ou levadas por que se derivavam
as “aguas, designadamente para a Irrigacdo, dguas
que, se nao fossem derivadas para uso piblico, se
consideravam apropriadas desde o caput. '
~Nao eram sé as Aguas correntes que, sendo pere-
nes, se consideravam publicas. O lacus ou depésite
de 4gua perpétua, o stagnum, on depésito de dgua
temporaria, que a maior parte das vezes se formava
no mverno, & a fossa, ou receptaculo de dgua artifi-
cial ?, também_podiam ser publicos. E’ assim que
pelo interdito ut in flumine publico navigare hiceat, o
pretor proibia ‘que.se impedisse a navegagao per
lacum, fossam, stagnum publicum, acrescentando que,
si privata sunt suprascrita, inferdictum cessat 3
Podia, pois, ser privado o lago, cuja agua era
perpétua,.e publico o stagnum, cuja agua era tempo-
raria, ndo se estabelecendo assim para os depdsitos
de 4gua nalurais ou .artificiais 0 mesme principio
que para as correntes, cuja publicidade dependia de
serem ol NAo perenes. e
- O principio a que no direito romano deveria aten-
der-se, tratando-se de agnas que ficavam. por vezes
dentro dos limites dam  prédio, era i natureza do
logar, sendo publicos o lacus, o stagnum e a.fossa.

1 Sobre a significaciio da palavra eastellum, veja-se Gi ,obm_g
logar eitados, n.° 221. - S P
2 Digesto, livro 43.°, titalo 14.°, lei 1.* §§ 3. a.5.°
3 Dugesto, livro, titulo e lei citada, pr. e § 2.°
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(ue-existiam "em lerreno. publico, e particulares os
que ficavam dentro dum prédio particular. E assim
que, prevendo-se esta hipdtese, se'declara gue no
lago perpéiuo que fique num prédio -particular, se
pode 1mpor a servidio de navegagdo-em favor dum
prédio vizinho *, ‘ o

0s lagos que fossem navegéveis sem duvida alguma

seriam piblicos, dada.a importancia ‘que tinha a
navegacao. e

_Quanto as fontes ou nascentes seguir-se ia 0 mesmo
principio.. Eram “particulares ' as fontes ou nascentes
dum prédio particular: portio enim agri videtur aqua
viva *.  E porque eram de propriedade privada, nin-
guém podia utilizar-se  delas- contra a vontade do
dono do prédio .- ‘ B

As fontes dos logares priblicos tivham a mesma
natureza que ésles, sendo desde o principio fontes
piblicas; as que nasciam em prédios particulares
podiam fornar-se piblicas pelo seu uso .

, Asﬁ aguas sublerraneas aplicava-se o mesmo prin-
cipio °. e e

No direito romano, o flumen compreendia a 4gua,

0 alveo e as margens, formando tma cousa auténoma.
Considerando-se nesse direito res communis a-aqua
profluens, as moléculas que incessantemente se des-
locam, era piblica a.aqua perenne, a corrente que pela
incessante -substituicio dessas moléculas se formava.
Era a igua assim aglomerada que se destinava para
0 uso pidblico e ndo apenas para as necessidades
tomuns da vida, sendo as propriedades naturais das

! Digesto, livro 8, titulo 3.°, lei 23., §1-°
-2 Digesto, livro 43.°, titalo 24.%, lei 11.%, pr. -
3 Codigo, livro 3.°, titalo 34 leis 4.2 ¢ 6.
4 Codigo, livro 11.°; titulo 42.%, lei 9,*
5 Digesto, livro 39.°, titulo 2.°, lei 26,
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correntes que tornavam estas aplas para a navegagao
¢ para fins industriais. B
=~ Das trés paries que compunham o flumen, a domi-

‘nante era a agua, mas o alveo, ou superficie: que.a

Agua ordinariamente. ocupava contida entre as mar-
gens, era puablico como ela. E’ frisante o que a éste
respeito. dizia Ulpiano: Hle etiam alveus, quem sibi
flumen_fecit, et si privatus ante fuit, incipit tamen esse
publicus : quia impossibile est ut alveus fluminis publici

“non sit publicus '.- Quando a corrente, abandonando

o antigo, abria névo leito, éste entrava imedialamente
no dominio piblice, sendo subtraido aos antigos pro-
prietarios: Novus autem alveus ipsius juris esse incipit,
cujus et ipsum fluminem, 1d est, publicus *. i
Sendo do dominio pdblico- a superficie ocupada .
pelo flumen, quer éste fosse navegavel, quer nao
navegavel, tal dominio cessava ne momento em que a
corrente abandonava o alveo. Kste considerava-se
no direito romano como sendo a continuagdo natural
dos prédios marginais, que, abandonado o 4lveo pela
corrente, se prolongavam até o meio déle: Quod si,
naturali. alveo in universum derelicto, alia- parte fluere
ceeperit, prior quidem alveus eorum est, qui prope ripam
ejus preedis possident, pro modo seilicet latitudinis cujus-
que agri, que latitudo prope ripam sit °. E
‘Aos prédios marginais pertenciam também as ilhas
que se formavam nos rios piblicos, considerando-se
éstes divididos pela linha média da corrente e os
prédios prolongades até essa linha por projeccdes
sobre ela. Se a ilha ficava dum sé lado, pertencia
exclusivamente aos respectivos proprielarios margi-

1 Digesto, livo 43, titulo 12.° léi 1%, § 7.°
2 Institutas, livro 2.9, titnlo 1.0, § 23.° -
3 Institutas, eodem loco.
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nais; se. ficava de ambos os lades, pertencia em
parte aos proprietirios dama margem, em parte aos
da outra '. : o

- Quanto As margens, que no direilo romano se
definiam td quod flumen continet naturalem cursus sui
tenens %, ndo estivam no dominio piblice, mas apenas
no uso publico: Riparum quoque usus publicus est jure
gentium. . ., sed proprietas earum illorum est, quorum
praediis heerent 3. '

8. Classificagdo das dguas no nosso antigo direito.
Suscita graves dividas a determinagio do regime
juridico das 4guas no nosso antigo direito. - Sendo
_ reduzidissimo o nimero das disposi¢des legislativas
sobre  esta matéria, 0s nossos praxistas aplicavam
em geral os principios do direilo romano, mas essa
aplicacio nem sempre era dirigida por critérios
precisos. Haja vista o que Lobdo nos diz sébre os
caracteres dos_rios publicos e dos rios ou ribeiros
particulares.  Distinguia &sle jurisconsulto os rios
publicos principalmente por cinco modos: «1.° Se
sao navegédveis, ou teem aptidio para o ser, ainda
_que nunca o fossem; s6 sao.aplos para um pequeno
barco, ou ainda puxado a cordas. 2.° Se é perene,
ainda que pao navegavel; ainda que em algum verdo
de extraordinaria séca lhe faltem as iguas. 3.° Pela
sua grandeza. 4.° Pela edmum reputacio dos cir-

cumvizinhos. 5.° Pelo seu uso comum, e puiblico;

1 Tnstitutas, livro 2.9, titalo 1o, § 22.9, ¢ Digesto, livro 41.2, titulo 1.2,

leis 7.* § 3.9, 29.,30. e 56.* As ilhas que se formavam no mar eram. '

nullius.

2 Digesto, livro 1.2, titulo 8., lei 52, .
. ; Institutas, livro 2.2 titalo 1.2, § 4.°; Digesto, livro 1.2,-titulo 8.,
ei 5.*
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pela ptblica e indiferente pesca- de -todos; pela
piblica, € comum extracedo da-dgua déle. Eregular-
mente todo o rio se julga piblico, enquanto-se ndo
prova, que seja particular». E: caracterizava assim
0s rios ou ribeiros particulares: «Em geral todos
aqueles, em que se nao realizam as ditas cifcunstan-
cias. E, em especial, reputam-se particulares-os que
ndo sao aptos-para o uso -ptblico: os que sdo
perenes, e as lorrenles que em pouco tempo crescem
e decrescem. Os que s6 no inverno, e nao no verao
decorrem, e s6 recebem as aguas pluviais. Os que
nascem em lerras particulares, e decorrem por terras
particulares até -os rios publicos, ou aié o mar,
pertencendo como dominio particular aqueles por
cujos prédios passam, ou que teem prédios adjacen-
tes, por enire os quais (ainda que de donos diversos)
passam ésses ribeiros, reputando-se os senhores dos
prédios laterais com dominio ampliado alé o meio
dos alveos désses ribeiros» '. -
Confandiam-se as qualidades naturais das corren-
tes com 0 seu uso, e, quanto a éste, nao se atendia.
apenas ao uso publico, mas também ao comum.
Desde as correntes navegaveis, até as que simples-
mente se aproveitavam para a pesca e extracgdo da
4dgua; desde os rios que se consideravam tais por sua
grandeza e pela comum opinido dos circumvizinhos,
alé aos que apenas eram perenes e que bem podiam
ser regatos ou ribeiros, tanlo mais que Lobdo, pondo
de Jado a significagao prépria da palavra rio, como
rios considera correntes que podem ser particulares,
todas essas dguas podiam ser publicas. Por outro
lado, tendo-se anipliado por tal forma o uso pablico

1 Notas a Mello, livro 3.2, titulo 1.2, § 8.2, n.° 6.5, & Tratade prdtico
e compendidrio das dguas, §§ 15.° ¢ 16.°

3
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¢ declarando-se, em geral, que eram particulares os
Tios ou ribeiros ndo compativeis com ésse uso, torna-se
dependente esta qualidade das correntes de serem
- particulares os prédios que atravessam ou banham,
desde aquele em que nascem, até um rio piblico ou
-0 mar, parecendo por-se de lado, neste caso, o
cardcler da perenidade e que devia atender-se apenas
a0 seu uso para determinar o ponto em que a corrente
particular se tornava rio piblico. Declarava, todavia,
0 mesmo Lobao que «ndo deixa de ser piblico um
1o, que lem principio em logar privado, porque a
esséncia do publico consiste na perenidade» !

Assim distinguia as aguas publicas das particulares
0 Jurisconsullo que mais acuradamente tratou do
regime das dguas, e para quem remetia sobre aquela
itrincada ‘matéria o claro e circunspecto Coelho da
Rocha®. O estado da nossa jurisprudéncia reflecte-se
nos trabalhos preparatérios do c6digo civil ¢ nas dis-
posicdes que nele foram exaradas, que nos ministram
todgvia elementos valiosos para a determinagio do
-regime Juridico das dguas no direito vigente ao tempo
em que éle foi publicado. E como o nosso fim,
tratando da classificacdo das aguas no nosso antigo
direito, é a determinagio do seu regime juridico no
direito actual, procuraremos classificar as 4guas em
relagio aquele tempo.

E incontestavel que havia a ésse tempo dguas per-
tencentes ao Estado, aos corpos administrativos e aos
par.tlculares; que aquelas aguas estavam sujeitas a
regime diverso conforme o seu desiino, e que a
propriedade das 4guas particulares podia sofrer res-
tricdes em virtude. do sen uso publico.

1 Tratado pratico e compendidrio das dguas, § 18.°
* Instituigtes de direito civil portuguss, tomo 2.0, § 4130
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Trataremes em primeiro logar das aguas perten-
centes ao Estado. S

1) Aguas piblicas cuja propriedade -pertencia a0
Estado. Nas Ordenacges declaravam-se’ (livro 2.°,
titulo 26.°, § 8.%), como ja vimos, do patriménio real
0s Ti0s navegdveis e os de que se fazem os navegdveis, se
sdo caudais, que corram em todo o tempo. No-decreto
de 16 de agosto de 1832, artigo 2.°, c{:aclarava—se que
pertenciam & nagao os rios navegdveis, nao se fazendo
referéncia aos rios de que se- fazem os navegdveis..
No decreto de 31 de dezembro de 1864 determi-
nava-se, arligo 2.°: «Igualmente s3o ‘do dominio
publico, imprescritivel, os portos do mar e praias, 0s
ri0s navegaveis e flutudveis com . as suas margens, 0s
canais e valas, portos artificiais e docas existentes
ou que de futuro se construam». R

s jurisconsultos continuaram, posteriormente ao
citado decreto de 16 de agosto, a ensinar que eram
puiblicos os rios navegiveis e 0s que correm. para
estes, sendo caudais, considerando apenas revogada
por éle a Ordenacdo citada na parte em que atribuia
a propriedade désses rios ao rei. Era esta a doutrina
exposta por Liz Teixeira '; e Coelho da Rocha, que,
para responder. & pergunta — quais sejam os rios
publicos e os particulares?, citava Lobao, sem ddvida
nao considerava também alterada pelo decreto de 16
de agosto de 1832 a .doutrina por éste exposta acérea
dos rios ptblicos. E tanlo é assim que; tratando
éle da ocupacao das dguas dos rios publicos, referia-se
aos rios ¢ ribeiras publicas ndo navegdvers *.

i Curso de diretto etvil portugués, tomo 2.“‘,Apé.g_ina 2.
2 Instituigoes, tomo 2.0, § 413.°. . . A
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- Mas teria efectivamente o decreto de 16 de agosto,
como afirma o dr. Assis Teixeira !, modificado ou
alterado a legislagio anterior re]anvamente 208 rios
piblicos? Nao hesitamos em responder negativa-
mente, considerando- o decreto citado, do mesmo
modo que o de 31 de dezembro de 1864 como lendo
por mero fim definir o regime juridico espec;al dos
rios navegaveis ou fluluaveis, em harmonia com a
jurisprudéncia entre nés sevmda e-com 0s principios
formulados no cédigo civil frances e que, pela influén-
cia-que tiveram no nosso c6digo civil, exporemos antes
de tratarmos da doutrina neste sancionada.

Se na nossa anliga jurisprudéncia se podia consi-
derar doutrina assenle que o rio ou ribeiro perene
era pubhco € que era. particular o ndo perene ou
temporario e o ribeiro artificialmente estabeiec;do
em terreno particular para derivagio de dguas? o
regime a que estavam sujeilos 0s rios navegaveis e
0s N0 navegaveis nao era 0 mesmo.. -

Lobao, que declara haver feito uma andlise funda—
mental e nova da Ordenagio, livro 2.° titulo 26.°,§ 8",
em que assentava a distingao entre os rios e ribeiros
publicos e particulares, parece ter-se proposto har-
monizar a pralica seguida com o que na citada
Ordenagao se dispunha, que ora procura explicar,
ora declara abrogada pelo uso. K assim que, notando
a antinomia- que parecia resultar de a Ordenacao
atribuir ao rei a propriedade de todos os rios nave-
gaveis e .ndo navegéaveis e conceder a todos o seu
uso sem oulra reserva mais que da propriedade,

't Das correntes nido ivers nem flutudvess, pagina 43.

2 Veja-se Borges Carneiro, Direito eivil de Portugal livro 2.,
ﬁtulo 6.0, § 33.0, n.° 2.°; Lobéo, Tratado, § 18°, e Erposigio amlmca

pmtzca dos artigos 11° 120 ¢ 132 °da Joi de 27 ‘de novembro
de 1804, na Colecgdo de dissertagdes, b.*, § 9.°
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parecendo ter avancado mais que o direito feudal,
que ndo compreendia 0s nao navegiveis, e amphado
mais o direito de uso fazendo comuns "todos os rioes,
pretende explici-la dizendo: «Esta, queé parece anti-
nomia, pode salvar-se, supondo-se, que o legislador
na tltima clasula s6 fez comum o uso ‘dos rios nao
navegaveis (que nao eram reais. pelo direito fendal); e
fez sua a propriedade deles: E quanto aos navegavms
reservou para si o pleno arbitrio» !.

Reproduzindo depois o que na Ordenagdo se pre-
ceiluava acérca dos rios navegaveis e nao navegaveis,

“diz: «Porém, apesar disto, estamos vendo que sendo

alguns rios déste reino navegaveis alé certas situagdes, .
como o Mondego, Vouga, elc., nas partes superiores
4 navegacao é livre a toda a gente, sem régia auto-
ridade, fazer clusas, acudes, caneiros, etc., ~que
atravessando s seus alveos extraem as aguas para
as terras adjacentes, em que se sorvem e consomem.

Estamos vendo que a maior parte dos rios pequenos,

alias publicos, se vio unir, e juntar aos navegaveis,

aumentando-lhes as dguas e facilitando-lhes mais a
navegac¢do; e conludo nestes rios geralmente se
fazem acudes, e presas derivando-se deles as aguas
para as terras vizinhas, e isto sem régia autoridade.
Notames no regimento dos novos direitos e do tribunal
palatino, que nem sombras hi de se impetrarem
gragas para a exirac¢do das dguas dos.ries navegé-
veis nas partes, em que o nao sio; nem dos rios que
formam navegdveis outros: e tudo isto assim praticado
desde tempos imemoriais. Sendo muito raras as doa-
¢des, que dos rios, e dguas deles fizeram os primeiros
reis, e que estio em observincia. E sé hoje se exige o
dlreuo, do ripatico, que lembrei (§ 13.°), e o da pesca.

! Tratado, § 10.°
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Nesta certeza, que ¢ incontestavel, devemos supor

que (3 unica excepedo dessas doagdes antigas e raras, -

que nao podem duvidar-se) estd abrogada a Orde-
nagdo, livro 2.°, titulo 26.°, § 8.°, pelo contrario uso

aniversal, e pela conivéncia dos reis. Se ndo é que

os vassalos. teem .prescrito contra a coroa esta liber-
dade antiga, que o direito feudal inovou, por nao ser
um direito imanente, e imprescritivel. Principalmente

ficando a propriedade no patriménio real, o que é

compativel» . .

A pritica atestada por Lobao estava em perfeita
correspondéncia com.a doutrina dos praxistas. Con-
siderava-se incontestivel anteriormente a0 cédigo
civil o direito de derivar dgua dos rios publicos para
fins agricolas e industriais, podendo efectuar-se obras
nos lveos e nas margens desses rios para o seu
conveniente aproveilamento. Como limitagao a ésse
direito havia, nos rios navegaveis ou flutuaveis, o uso
para que eram destinados, o qual .ndo podia ser
prejudicado por qualquer presa de 4gua nesses rios.
B’ assim que Borges Carneiro, fundando-se nesses
praxistas, dizia: «Os rios pdblicos sie: da coroa
quanto & propriedade. Quanto ao uso sdo comuns
a toda a genle, sc., para beber, pescar, navegar, usar
das suas 4guas; e ainda aos animais. O qual uso
0 soberano nao pode tolher ou restringir, salvo por
justa e legitima causa de hem pdblico. Isto procede
do mesmo modo nos rios perenes nio navegaveis, de
cujas dguas usam livremente os moradores das terras
adjacentes» 2. E Coelho da Rocha ensinava: «As
aguas dos rios e ribeiras publicas nio navegaveis

1 Tratado, §§ 22.° e 3.0
% Direito civil de Portugal, livro 2.°, titulo 6., §33.5n*3a6.
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podem ocupar-se para as regas, ou para motores de
moinhos e outras maquinas» !, - X :

Quando no alvard de 27 de novembro de 1804 se
reconheceu (§ 11.°) o direito, a qualquer povoacao
em comum ou proprietirio em particular, de derivar
dgua de algum rio, ribeira, padl, ou nascente por
meio de aquedutos construidos em prédios alheios,
presupondo-se -assim o direito de usar dessa 4gua,
sancionou-se, como afirma Borges Carneiro, uma
doutrina que estava em conformidade com os prin-
cipios anteriormente adoptados . :

O dr. Assis Teixeira vé na doutrina dos praxistas
oma reac¢do natural contra a exageracdo, por eles
irreflectidamente abracada, de considerarem piblicos
todos o0s rios perenes. «Aceitando, diz o emérito,
professor, o principio da classificacdo dos rios entre
as cousas publicas,  negaram ao mesmo tempo os

~legitimos consectarios dessa doutrina, ensinando que

tanto -0 aproveilamento das aguas, como a constru-
¢ao das obras eram permilidos sem prévia licenga
régia, nao sé nos rios ndo navegdveis, como também:
nos rios navegdveis, principalmente quando fosse claro
e notério nao haver prejuizo piblico. K considera-
vam esta opinido a mais recebida e equitativa» °.

A pretendida antinomia entre a classificacdo dos
rios como cousas publicas e a doutrina que os pra-
xistas ensinavam e na pratica se. observava acérca
do aproveitamento das aguas désses rios, deriva, a
nosso ver, do sentido demasiadamente restrito que se
liga a expressio cousas publicas. E ébvio que, se por
estas palavras queremos significar as cousas que

-1 Instvtuigdes de diretto civil portugués, tomo 2.°, § 481.°
% Obra citada, livro 2.°, titulo 6.%, § 33.°, n.* 33.

‘3 Das correnies nio g nem flutudvers, pagina 39,
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estao no dominio piblico, como éste actualmerte se
iitende, nao pode assim considerar-se a agua dos
rios nao navegiveis nem fluiuaveis, sempre que ao
uso dessa gua se reconheca um direito adquirido.

E ¢é indubitavel que no nosso antigo direito se podia

dar, como efeclivamente se deu, a apropriacao de
aguas de correntes nao navegaveis nem flutuaveis, e
que essa apropriacio foi reconhecida pelo cédigo
cvil. Nao se trata, pois, apenas de um direito de
uso. que, relativamente a. certos fins e pela prépria
natureza das correntes, se limile a determinadas
pessoas; trata-se de um direito de uso exclusivo,
podendo o adquirente désse direito dispor livremente
de determinadas aguas, dando-lhes a aplicacao que
Julgasse mais conveniente. A igua assim apropriada
nao estava no dominio piblico nem tao pouco to
dominio comum, dando-se a esta expressio o signi-

ficado do nosso c6digé civil. Nesta parte forgoso é

reconhecer que havia rios pablicos cujo uso nao era
igualmente comum a toda a gente, como na Ordenacdo
se determinava que fosse. :
Cumpre notar, porém, que a apropriacao da agua
de um rio que se considerava pudblico para fins agri-
colas ou industriais nao era incompativel com o uso
do mesmo rio para outros fins, como a pesca e a
sabistacao de necessidades comuns. E deve ter-se
também em vista que a apropriagio da 4gua,
dando-se num ponto determinado da corrente, ape-
nas recaia sobre a dgua que nesse ponlo se.derivava
e que, desde que fosse derivada da corrente, deixava
de estar sujeita a0 mesmo regime que esta. Apro-
priava-se o direito de derivar a 4dgua da corrente,
mas nao se apropriava a corrente. ,
No nosso antigo direito, como no romano, era
comum a aqua profluens. Era sobre essa agua que
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se reconhecia o direito de ocupacao. Em relagio &
corrente, podia dar-se o-direito de derivar as aguas
para determinados fins, deixando, desde o momento
em que fossem derivadas, de serem comuns.. Repre-

sentava essa derivagio um modo de ocupacio, que
estava no nosso antigo direito, como o esta no actual,

regulado por nermas especiais quanto as correntes
nao navegaveis nem flutuaveis. \

'O direito de uso da agua das correntes nao nave-
gaveis nem flutuaveis, quer se atribua aes proprietd-
rios marginais, quer se reconhega apropriado por
proprietarios nao marginais ou para fins agricolas ou
industriais, nao é incompativel, a nosso vér, com o
caracter de publicidade que se atribua a essas cor-
rentes. Nao procurando determinar por ora qual é a
nalureza do direito de uso das aguas das correntes
ndo . navegaveis nem flutudveis que o cédigo civil
atribue aos proprietarios dos predios airavessados
ou banhados por essas correnles, também nao consi-
deramos ésse direito incompativel com a alribuigao
da propriedade dessas correntes ao Estado.

E estamos convictos de que pelo nosso antigo
direilo tanto os rios navegaveis ou flaludveis como os
nao navegaveis nem flutudveis se consideravam per-
tencentes ao Estado, sendo éste direito que principal-
mente se. pretendia patentear ao declarar-se que
ésses rios eram do patriménio real. Tal direito nao
obstava a que se désse a conveniente aplicacao a-
agua desses rios em harmonia com as suas quali-
dades naturais, e podia reconhecer-se até o direito
exclusivo ao uso de determinadas 4guas, subsistindo
o regime juridico dos rios. 7

E" assim que em diferentes providéncias que, ten-
dentes a remediar abusos, se adoptaram em relagao
aos rios navegiveis, se tinham sempre em visla os
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interesses da navegacao, mandando destruir as obras

nesses rios feitas que conlrariassem aqueles mteres-

ses, impedindo a navegagao '. -

Foi a ésses interesses que principalmente se aten-
deu no decreto de 16 de agosto de 1832, ao decla-
rar-s¢ que o0s rios navegaveis pertenciam 2 nagio
tomada colectivamente. Consideraram-se assim @sses
rios como fazendo parle do dominio piblico para fins
de navegacdo, sendo conseguintemente insubsistentes
quaisquer- direitos que sobre as dguas désses rios se
pretendesse *exercer, pelo que.respeita 3 derivagio
das suas aguas, sempre que essa derivagao prejudi-
casse 0 seu deslino especial.. -

Nao se quis significar, porém, que os rios nio
navegaveis nem flutuaveis ndo deviam também consi-
derar-se. piblicos para determinados fins, e muilo
menos gue a propriedade désses rios ndo pertencesse
ao Estado. )

Nao se fala nesse decreto em fontes pdblicas, e
nenhuma ddvida ha de que estas estavam.no dominio
piblico e pertenciam ao Estado sempre que por éle
fossem construidas ou existissem em terreno piblico
~ do mesmo Estado. Nao se faz referéncia também
~as aguas lerritoriais, que estavam no. dominio

publico. ’ : o

"A enumeragao feita no citado decreto era apenas
exemplificativa, como resulta evidentemente da pala-
vra — como — que a precede, e nenhuma ilagao
pode inferir-se portanto dela pelo que respeita quer
ao cardcter dos rios nao navegaveis nem flutudveis,
quer a apropriagao-désses rios.

! Veja-se o alvard de 16 de dezembro de 1773 e o ayiso inédito de
23 de fevereiro de 1796, registado na circunserigio hidréutica do Mondego
e reproduzido pelo dr. Assis Teixeira, obra eitada, pigina 368.
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Como se distinguiam, porém, as correntes piblicas
nao navegaveis nem fluluaveis das nascenles e cor-
rentes comuns e particulares ?

. 2). Aguas de uso publico ou comum pertencentes s
autarquas locais e aguas particulares. Nao ha ddvida
alguma de que no nosso antigo direito havia,
ao lado das aguas pablicas, 4guas que pertenciam
as aularquias locals e 4gtas que eram parti-
culares. Assim, entre os. bens. e frutos de logra-
douro comum, a que se referia o artigo 118.°n.? 3.°
do c6digo administrativo de. 18 de margo de 1842,
compreendiam-se as aguas, alimento de fontes pibh-
cas, que fossem de logradouro comum '; nos termos
do- artigo 122.° n.° 3.° do mesmo cddigo a camara
deliberava sobre eonstrucdo de fontes e aquedulos-
do concelho, determinando-se por portarias de 5 de
outubro de 1849 e 27 de julho de 1850 que ésse
preceito era aplicivel as obras de canalizagio que a
boa policia ou o aproveilamento das aguas exigir nas
ribeiras do ‘concelho, devéndo a cdmara municipal,
por meio de posturas, ordenar a proibigao de repré-
sas e agudes, quando deles resulte insalubridade *.

A lei administrativa -de 26 de junho de 1867,
tratando- com mais desenvolvimento da maléria das
aguas, determinava (arligo 83.° n.° 14.°) que com-
pelia & camara municipal, como corpora¢ao adminis-
trativa, deliberar sobre o regulamento de policia dos
cais e dos rios nac navegaveis, das estradas, dos
campos, da’ caca e da pescaria nas guas concelhias
e particulares, e (artigo 83.° n.° 15.°) sobre regime e
policia das d4guas comuns municipais.

1 Veja-se 0 cddigo administrativo anotado, edigio defl%:'), pégina 56,
nota. :
2 Veja-se 0 cidigo administrativo anotado, pigina 74, nota,
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_ Fala-se nesta lei em regulamentos de policia dos
110s ndo navegdveis, das pescarias nas dguas concelhias
e particulares e em regime e policia das dguas comuns
municipais. Da referéncia que se faz a dguas comuns
municrpais parece dever inferir-se que havia' aguas
comuns que nao pertenciam ao maunicipio, e da
distingao que se eslabelece entre -as dguas comuns
mumicipais, as dguas concelhias e os rios ndo navegi-
veis, que és}e_s’ nao se consideravam' como agnas
comuns municipais ou concelhias. ~

Tendo-se em vista o que na Ordenacao se dispu-
nha acérea dos rios piblicos e a doutrina dos nossos
praxislas, parece que os rios nao navegaveis, a que
esta lei se referia, se consideravam, do mesmo modo
que os cais, cousas piblicas e pertencentes em pro-
priedade ao Estado. Nas dguas concelhias s6 pode-
riam enirar os aquedutos ou levadas que dos rios
piblicos fossem derivados para uso piblico ou
comum pelas cimaras municipais. Tais levadas ou
aquedutos ficariam pertencendo ao respectivo muni-
cipio e o seu.regime e policia pertenceria as respe-
clivas camaras. ' ' )

Também- nao podiam deixar de considerar-se
municipais ou concelhias as nascentes ou fontes
existentes em lerrenos perlencentes aos municipios,
as quais seriam Jn'lblicas, comuns ou particulares
conforme 0 seu desiino e a natureza do terreno.
0 mesmo cardcter - tinham os reservatérios naturais
ou artificiais, que podiam também ser destinados
para uso piblico ou comum ou estar na livre dispo-
sicao das cimaras municipais. ‘

O principio de que as iguas tinham a mesma
natureza do terreno onde brotam ou correm, ja admi-
udo no direito romano, era seguido na nossa anliga
Jurisprudéncia. Lobao, que em diferentes passagens
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se refere a ésse principio, chega a afirmar que «é um
impossivel, por via de regra, que a 4gua ndo tenha
a natureza do alveo por onde passa» '. :

Esta doutrina, assim exposta, levaria aos mais dis-
paratados consectarios, nao permitindo estabelecer.a
distin¢ao entre nascentes e correntes particulares e rios
piblicos, cujo fundamento nitido e preciso alias em-
balde se procurara descobrir nos trabalhos de Lobao.

E indubitavel que nma agua particular nio dei-
xava de o ser quando, derivada por um aqueduto ou
levada, corria atravez de terrenos ptblicos ou parti-

~ culares, como indubitavel é também que a dgua das

fontes ou nascentes, quando seguisse o seu cursp
natural e devesse considerar-se rio, passava a cate-
goria de agua puablica e n3o perdia esta natureza
por atravessar prédios particulares.

A doulrina de Lobao, tal como se acha enunciada,
apenas podia aplicar-se as Aguas pluviais. Estas é
que, nao sendo aguas perenes, tinham a natureza dos -
terrenos em que caiam, ou que, formando correntes
ou torrentes ndo perenes, atravessavam,

- 3) Aguas particulares comuns. A expressdo dguas
comuns tanto significava no nosso antigo direito as
que se destipavam 2 satisfacdo de necessidades priméa-
rias da vida podendo ser livremente ocupadas, como
as que se achavam apropriadas em comum por diver-
s0s proprietarios, especialmente para a irrigacao.
Lobao, ao determinar especialmente o regime juri-
dico das dguas comuns no seu Tratado (§§ 73.°-76.%),
refere-se as aguas dos ribeiros que- pertencem em
comum a varios consortes, e, quando expoe as regras

L Colecgo. de dissertagdes; disser.-5.%, § 11.°
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para a_partilha dessas aguas (§§ 212.°-216.°), pre-
vine as seguintes hipdleses: a) de as dguas nascerem
em prédio particular e atravessarem. prédios parti-
culares até o rio piblico; b) de se extrairem de um
rio piblico por meio de acndes ou levadas; ¢) de
baverem - sido - adquiridas por contrato de compra;
d) de pertencerem a uma terra que, por morie do pai
de familias, foi partilhada entre os filhos.

E evidente que, nesles diferentes casos, ou se trala
de aguas que, sendo provenientes de uma nascente
pariicular ainda se nao tornaram piblicas, perten-
cendo aos donos das terras onde brotam ou por onde
correm, ou--a quem-as adquiriu por compra ou -por
meio de obras de manufacjura constante e perma-

" nenle, cujo regime se achava determinado na resolu-
¢ao régia de 17 de agosto de 1775, ou se trata de
aguas que, sendo publicas no ponto em que eram
derivadas, se tornaram particulares, sendo preocupa-
das por meio de-obras no rio piblico ou obtidas por
concessao. E’ assim que, definindo a natureza juri-
dica das primeiras nos §§ 65.° e 66.°, para onde
remete no § 212.°, Lobao afirma em relacao a estas:

«Os 'rios, que sedividlem em bracos ou ribeirinhos,
nio perdem a natureza; -mas as aguas dos rios
publicos extraidas deles por meio de clysas, agudes
e arlificios, logo que entram em terras de particulares,
que lhes sdo adjacentes, perdem a natureza de pibli-
cas e revestem a do prédio em que entram» .

- Quer dizer: no nosso antigo direito os rios: pablicos
eram -correntes perenes que tinham um curso natural.
As iguas derivadas désses rios por meio.de levadas
ou aquedutos, abertos por mao do homem, nao.entra-

! Tratado, § 18" -
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vam na categoria dos rios piblicos e ndo estavam
sujeitas ao regime para ésses rios estabelecido.

" De nenhum modo se devem confundir as ignas

que, sendo derivadas pelos proprietarios lhes ficavam

pertencendo em comum, as quais eram particulares,

_com as que eram derivadas pelo Estado ou autarquias

locais, as quais lhes ficavam pertencendo, e eram
parficulares ou piblicas conforme o seu destino. -

Dum rio piblico podiam derivar-se aguas para
fontes e reservatérios de usp piblico ou comum, para
fins industriais e para a irriga¢ao dos prédios duma
determinada circunscri¢ao territorial, sendo as respe-
clivas obras feitas a expensas dos municiplos. ou’
paréquias, e & 6bvio que, quando as dguas Tossem
assim derivadas, nao ficavam apropriadas individual-
mente, mas colectivamente. _ L

A propriedade dessas aguas deixava, porem, de
pertencer ao Estado desde o ponio em ‘que eram
derivadas, adquirindo dominio sébrg elas a respf}ctwa
autarquia local e devendo o regime dessas aguas
ser diverso conforme o fim para que se destinavam.
E assim que essas dguas ou eslavam no dominio

. pablico ou comum, utilizando-se delas todos os indi-

viduos ou os que pertenciam a uma_determinada
circunscri¢ao, ou havia sébre elas o direito de livre

 disposicao, podendo os municipios ou paréquias dar-

Ihes o destino que julgassem mais conveniente.
No nosso antigo direito nao havia uma distingao
nitida entre dominio piblico e comum, designada-
‘mente em matéria de 4guas, mas nao se nos afigura
contestavel que havia aguas .de uso. piblico ou
comum apropriadas pelas autarquias locais ou a
estas periencentes, e que havia aguas de que elas
podiam dispor livremente.. -
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Resumindo a doatrina exposla, parece-nos que no
nosso antigo direito eram aguas pdblicas, pelo fim a
que se destinavam, as que estavam no uso piiblico
ou comum, e que essas aguas podiam pertencer ao
Estado ou &s autarquias locais.

Pertenciam ao Estado: 1)-as dguas maritimas ter-
ritoriais; 2) as Aguas navegaveis e flutudveis e os
rios perenes de que ‘elas se formavam, compreen-
dendo-se nestes ‘as correntes -perenes cujas aguas
eram abandonadas ao-seu curso natural; 3) as fontes
e nascentes, 0s reservatdrios naturais ou artificiais, e
as dguas pluvnals em terreno piblico do Estado.

Pertenciam as autarquias locais: a) as aguas que,
para fins de uso piblico ou comum, eram derivadas
dos rios piblicos; b) as nascentes e reservaidrios
nalurais ou artificiais e as dguas pluviais em terrenos
do municipio ou paréquia de uso piblico ou comum.

Eram particulares: 1) as aguas que nasciam em
prédios particulares, neles eram retidas em reserva-
térios naturais ou artificiais ou deles eram derivadas
para outros prédios antes de se lancarem num rio
piblico;, e as -dguas pluviais que neles caiam ou

corriam, quer ésses predlos pertencessem a pessoas .

colectivas quer a pessoas singulares; 2) as dguas
que, lendo a sua origem -num rio, fonte ou reserva-
‘t6rio“de uso publico ou comum, haviam sido indivi-
dualmente apropriadas, ja pela sua derivagio em
harmonia com as normas relativas i ocupacio das
aguas pablicas, ja por coneessio ou contralo.

~As aguas particalares eram denominadas comuns,
quando perlenciam a mais do que um proprietario.

Quanto aos alveos ou leitos, o principio que se
admitia no direito anterior a0 c6digo civil era o de
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que o alveo ou lelto dos rios pubhcos tinha a-mesma
natureza que as suas Aguas. Na'lei de 21 de-julho
de 1857 foi o govérno aulorizado a mandar proceder
4 venda em hasta piblica dos leitos dos rios e valas
que vierem a ser abandonados em conseqiéncia de
se haver dado nova directriz aos mesmos rios e valas.
Nao se fazia nesta lej, distingdo entre rios navegaveis
e 3o navegaveis, e ndo a faziam também os nossos
praxistas, quanto -4 nalureza do alveo dos rios
piiblicos e ao destino déle quando fosse naturalmente
abandonado. E’ assim que Portugal afirmava : Quem-
admodum flumen publicum, et navigabibe, vel ex quo
aliud navigabile fit, est de regalibus, ita et ejus alveus
ad regalia pertinel. Ex ea ratione quia impossibile est
quod alveus sit alferius, quam ipsum flumen. Et ea
propter - alveus  semper. sequitur fluminis cousam ‘.
E Lobdo dizia: «o alveo do rio pablico é tao piblico
como o mesmo rio» 2 tendo comprovado esta aﬁrma—
cdo nas Notas a Mello

Nas d4guas comuns de diversos consorles cujos
prédios fossem por elas banhados, o alveo. seria
também comum, sempre que nao fossem conduzidas
por aquedato construide em prédio alheio, caso em
que ésse aqueduto era uma servidao.
. Pelo que respeita ao leito que o rio naturalmente
abandonava abrindo- novo alveo, Portugal seguia a

v Proctatus de donattonibus regits, livro 3.° capitulo 4.% n.* 36.

-2 Tratado, § 41.° O dr. Assis Teixeira diz que a doutrina do-nosso
codlgo civil-acerca do alveo das correntes ndo navegaveis nem flutuaveis
ja era a do nosso direito ‘antigo, e cita Lob&o no § de que transerevemos
as palavras do texto, nos §§ 17.°, 67.° e 175.> do seu Trdatado e no §11.°
da dissert.- 5. da Colecpdo de dzssertacoes Juridicas e priticas. A ques-
tdo resume-se afinal em verificar se as correntes que o codigo civil con-
sidera comuns eram pablicas no direito antenor, assmnto de que trataremos
no logar adequado. Veja-se as Correntes nio naveg nem Tlutudvess,

Apagma 74, nota 1.

3 Notas a Mello, livro 3., titulo 3.° § 7.5, ne 2
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doutrina do direito romano atribuindo aos proprieta-
rios dos prédios marginais a propriedade déle, inter
quos divisio fit pro modo latitudims tangentis ripam *.
- A mesma doutrina sustentava Lobao, dizendo que
«0 alveo dos rios piiblicos s6 segue a natureza deles,
e ‘forma com eles um todo, enquanto coberto com as
aguas do rio» * e que o direilo do rei nao subsistia
no leito abandonado, «porque 14 vai conservar o seu
direito real no rio- piblico, e no novo alveo, que éle
por si mesmo, sem facto do homem, se apropriou» .

Corréa Telles * e Coelho da Rocha °, fundando-se
no decreto de 12 de maio. de 1694, ne alvara de 28
de ‘marco de 1791 e no cddigo - civil francés,
artigo 563.°, diziam que, se o rio por si mesmo
abrisse novo -dlveo, os donos da terra do névo alveo
deviam ser indemnizados pelo terreno do élveo
antigo, pro rata do que perderam, acrescentando
Coelho da Rocha que, «se nao podia ter lugar esta

indemnizagdo, o alveo abandonado pertencia aos

proprietarios confinantes, e, se fosse navegavel, ao
Estado», fundando-se no artigo 410.° do cédigo da
Austria . - : : :
.. Sobre a propriedade das ilhas e mouchdes que se
formavam nos rios publicos havia dividas no nosso
anligo direito. Portugal, afirmando que as ilhas
formadas no mar pertenciam ao rei, dizia, quanto as
_ilbas que se formavam nos rios publicos, que perten-

U Obra e logar estado. - i

2 Dissertagido problematica, na parte 1.* das Notas a Mello, § 18.°

3 Notas a Mello, livro 3.°, titulo 3.°, § 7.°, n.° 3. :

4 Digesto portuguss, livro 3.°, artigo 61.° -

‘5 Instituigbes, volume 2.°, § 417.° .

6 Mello Freire, nas JTnstituts Juris eivilis lusiloni, livio 32,
titalo. 3.°, § 7.°, dizia que o leito abandonado era pfblico, mas a sua
doutrina nao foi-seguida. Veja-se todavia Liz Teixeira, que a pretende
justificar, no Curso de diresto civil portugués, tomo 3.°, pagina 82.
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ciam aos proprietirios marginais, aplicando os prin-
cipios formulados no. direito romano . - Mello Freire
dizia que essas ilhas tinham a'mesma natureza que
o rio, doutrina ‘que Lobao impugnou, conside-
rando-as pertencentes aos proprielirios marginais,
fundando-se: 1) na doutrina dos nossos reinicolas,
que considerava conforme a boa razio, 2) na fala
de lei patria, 3) em que era tao vario o direito das-
nagbes sobre éste assunto que nao podia aplicar-se
como direito subsidiario, e 4) no caracler excepcio-
nal das disposicdes relativas as lezirias do Tejo *
Coelho da Rocha ensinava que as ilhas formadas
nos rios navegaveis pertenciam ao Estado, fan-
dando-se para isso no cédigo civil francés e no da
Austria ®.

9. As correntes navegaveis ¢ flutudveis e as ndo
navegdveis nem flutudveis no cédigo civil francés. - No
cédigo civil francés declararam-se, artigo 538.°,
dependéncia do dominio publico os rios e ribeiras
navegéaveis e flutuéveis, e no artigo 644.° formulou-se
o seguinte principio quanto s correntes nao navega-
veis, nem flutuaveis: aquele cujo prédio é banhado
por uma corrente de dgua, diversa da que é declarada
dependéncia do dominio ptblico pelo artigo 538.,
pode utilizar-se dessa dgua na sua passagem para a
irrigagio dos seus prédios. Aquele cujo prédio é

* atravessado pela corrente pode usar mesmo *da 4gua

1 Tractatus de donationibus, livro 3.°, capitulo 7.°, n.° 8° i

2 Veja-se Notas a Mello, livro 1., titulo 4.°, n.> 3.%, nota e'a citada
Dissertagdo problemdtica.

3 Tustatuigdes, § 417.° ST
4 No texto primitivo desta parte do artigo lia-se peut mémeen user
i sa volonté, sendo modificada esta redacdio, para que dela néio pudesse
depreender-se que o proprietario podia consumir toda a 4gua-em-prejuize
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enquanto decorre no seu prédio, com a obrigagio de
a restituir, a saida, ao curso ordinario.

O direito _que aos proprietirios marginais das
correntes nao navegaveis nem flutuaveis se atribue
no artigo 644.° levantou na jurisprudéncia francesa
graves. divergéncias sobre a natureza juridica dessas
correntes ', ' ‘ :

As opinides a ésse respeito emitidas foram assim
‘agrupadas por Mazza : R

1% As aguas dos cursos ndo navegaveis nem
flutudveis pertencem aos proprietarios° dos prédios
marginais. Os jurisconsulios que seguem éste sis-
tema fundam-se em que, tendo o legislador feito a
distingao entre correnles navegaveis e flutudveis e as
que o nao eram, s6 considerou aquelas no dominio
piblico, e em que, estabelecendo-se no artigo 645.°
que nos litigios que se levantem entre os proprieti-
rios acérca do uso das Aguas, os tribunais devem

 conciliar os interesses da agricultura com o respeito
devido & propriedade, esta palavra nao pode deixar
de referir-se as dguas.

‘2. As correntes ndo navegaveis nem flutuaveis
sdo propriedade do Estado. Os jurisconsultos que
assim se pronunciam, dio as seguinles razdes: a) nio
é taxatliva a enumeracio feita no artigo 538.°, e, nao
sendo a 4gua corrente suscepiivel de apropriagio

dos proprietirios inferiores, mas conservou-se o advérbio méme, ficando
defeituosa a redacgio. Veja-se Baudry-Lacantinerie et M. Chauvean,
. Traité théorique ot pratique de droit eivil, 3.* ediglio, volume 6.2,
pagina 588.

1 O regime das 4guas pluviais, das nascentes, da3 correntes nio
navegéveis nem flutuaveis e das navegiveis o flutuiveis é regulado na
lei de 8 de abril de 1898. O direito 4s #guas das correntes nio navega-
vels nem flutuveis é 0 que se achava declarado no artigo 644.* do codigo
civil,'que ndo foi alterado.

Teorica delle acque pubblique, no Digesto italiano, volume 1.7,
parte 2.%, pigina 194. :
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individual e pertencendo ao dominio ptblico todo
o territério ndo susceptivel dessa apropriacdo, as
correnies nao navegiveis nem flutudveis nio podem
deixar de incluir-se nesse dominio; b) o artigo 644.°

" _atribue aos proprietarios marginais um direito de uso

e ndo de propriedade, referindo-se a palavra — pro-
priedade — do artigo 645.° & dos prédios e nao &
das correntes; c) os proprietarios cujos prédios sdo
banhados ou atravessados pelas correntes nao-tinham
direito a indemnizacao, quando uma corrente, que o
nao era, fosse declarada navegavel ou flutudvel,
sendo certo que, se essas correntes estivessem apro-
priadas, devia haver expropriagao .

3.* As aguas das correntes nio navegaveis nem
flutudveis sao nullius ou res comunes, como é da
natureza da aqua profluens. - Nao estdo essas dguas
no dominio pidblico, porque a lei nao as considera
nesse dominio, e também nao pertencem aos proprie-
tarios marginais, porque a lei apenas lhes reconhece
o direito de usar dessas iguas. -

42> As correntes ndo navegiveis nem flutudveis
devem scindir-se em duas categorias, conforme a
maior ou menor importancia que tliverem. As menos
importantes, a que dio o nome de ruisseaux e que
se distinguem especialmente pelo seu diminato per-
curso e por ésle ser intermitente, devem considerar-se
pertencentes aos prédios por elas banhados ou atra-
vessados pelo direrto de acessao ; as mais importantes
30 res comunes. V

t Tendo sido pela lei de 8 de abril de 1898 atribuida a propriedade do
Ieito aos proprietarios marginais, quando se classifique como navegavel ou
flutuavel uma corrente que o nio era, devera haver expropriagdo. Veja-se
Filipe Moreau, Manuel de droit administratif, Paris, 1909, pagina 577,
e Planiol, Traité élémentaire de droit eivil, 2. edigio, tomo 1.°, pagina 294,
nota 2,
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A influéncia que o sistema do cédigo civil francés
sobre dguas exerceu na nossa legislagao, levou-nos a
expor a respectiva jurisprudéncia acérca da natureza
juridica das correntes nao navegaveis nem flutuiveis.
Nao teremos que meter mio em ceara alheia para
emitirmos parecer sobre esta delicada matéria, visto
que a mesma questdo se pode levantar em face da
nossa legislago. Dela trataremos em logar opor-
tano. - o R

0 que nos cumpre notar desde ja é que a juris-
prudéncia francésa limita a questao a que acabamos
de nos referir s correntes de 4dgua que tem um
curso natural e que nio-sio dependénéia do dominio
piblico, ndo compreendendo nela os depdsitos - de
agua naturais ou artificiais, as dguas pluviais e 0s
aquedutos ou canais artificiais ', ' :

10. Classificagdo das dguas no projecto primitivo
do codigo civil e alteragies que mele fez a comissao
revisora. K dilicil descobrir nos trabalhos preparaté-
rios. do cddigo-civil qual o conceito que acérca do
regime juridico das aguas formavam os abalizados
Jurisconsultos e publicistas que compunham a comis-
sao revisora, notando-se nas suas deliberacoes incoe-
réncias e contradigdes sobre a natureza de algumas
aguas, que dao lugar a sérias dividas sobre o sis-
lema que, em relagdo a elas, a comissao pretenden
adoptar. Nao podemos deixar de nos referir a essas
deliberacdes, nao tanto porque esclarecam as respec-
tivas disposigdes do cédigo cjvil, como porque se nos
afigura que elas mostram, de modo- iniludivel, que
as correnles ndo navegaveis nem flutuaveis, que no

1 Veja-se Baudry-Lacantinerie, obra cétade, pigina 585,

" § 2.0 — Classificagio das #guas - 55

artigo 381 do cddigo civil se enumeram como cou-
sas comuns, se atribuia um cardcter. muito dlverso_‘do
que, pela nocdo de cousas comuns que nesse artige

. se da, se lhe devia atribuir e se lhe tem atribuido.

No projecto primitivo eram assim determin’adas, ‘,
na seccdo em. que se tratava da pesca, as dguas
piblicas: _ . ’ L

«Artigo 411.%, § tnico. Dizem-se 4guas piblicas: .
1.° As dos rios, rias, canais, lagéas, ou de quaisquer
correntes navegaveis ; 2.° Quaisquer nascentes, depé-
sitos; ou correntes de dgua de uso comum». ‘

Nao se dava nesse projecto a definicao de cousas
publicas e cousas particulares, lendo sido na sessdo da
comissio revicora de 7 de dezembro de 1860 que o
visconde de Seabra leu a nova redacgdo do titulo 2.°
do livro 1.° da 2.* parte, em que havia as seguintes
disposicoes : : .

«As cousas em relagdo as pessoas a quem perien-
cem sao de dominio piblico, ou de dominio privado.

«S30 de dominio pablico as que.pertencem ao
Estado ou nacdo, e de dominio privado as que per-
tencem a pessoas. singulares ou colectivas, ou.a
pessoas morais. ‘ _ o

«As cousas publicas podem pertencer ao Estado
em plena propriedade, ou somente em sua proprie-
dade, se o seu uso é permitido aos cidadaos. -

«A designagao de quais sejam as cousas publicas,
quer da primeira quer da segunda espécie, pertence
a lei politica e administrativa; mas as dlsposwo?s
deéste cédigo acérca da aquisigdo, fruigdo, conservagao
e transmissao das cousas, sio apliciveis a toda a
espécie de propriedade, salvo havendo disposicao
expressa em contrario» . «

R Veja-se as Actas, pagina 77,
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Declarando o projecto que eram ptblicas as cor-
rentes navegavels e quaisquer nascentes, depdsitos ou

correntes de d4gua de uso comum, vé-se que, no’inten-

der do autor do projecto, essas dguas perlenciam em
propriedade ao Estado e que o seu uso era permitido
aos cidadios. -

Que conceito formava, porém, o visconde de Seabra
da expressao uso comum? Quais eram as nascentes,
depésitos ou correntes sobre que havia éste uso?
Seriam apenas aqueles de que podiam aproveitar-se

- todos ‘os cidadios, ou também aqueles que sé podiam
ser utilizados pelos proprietarios marginais, ou pelos
habitantes duma determinada circunscri¢io territo-
rial ? Co o

A comissao revisora, ao examinar o arligo 417.°
do projecto, em que se delerminava que «o direito de
pesca perlencerd exclusivamente aos proprietarios dos
prédies marginais nos tractos de agua fronteiros dos
rios ou de quaisquer correntes e depdsitos de aguas,
que nao forem publicas», havia deliberado, respon-
dendo negativamente a pergunta formulada por José
Julio — se em qualquer das hipdteses do artigo 411.°
o direito de pesca devia .pertencer aos donos dos
prédios confinantes —, que ésse artigo fosse substi-
tuido pelo seguinte: «O direito de pesca nas correntes
e depdsitos de aguas nao publicas, mas usufruidas
por diferentes pessoas, pertence exclusivamente aos
proprietarios dos prédios marginais». : v

E em relagao ao § 5.° do mesmo artigo, em que se
dispunha que «se os rios, ou correntes nao navegaveis,
se_lornarem navegaveis por conveniéncia piblica, nao
serd o govérno obrigado a indemnizacio alguma pela
cessacdo do direito privativo da pesca, neste artigo
declarado», votou-se: «1.° que éste § devia ser apli-
cavel a 4guas cuja natureza era piiblica, mas cujo uso
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é concedido a particulares; 2.° que neste caso nao
haveri indemnizac¢do» . o , :

Destas deliberacdes resulta de modo- initudivel que
as aguas das correntes nao navegéﬂve’eis', CUjo uso era
concedido aos - proprietarios dos prédies por essas -
correnles banhados ou atravessados, nao se incluiam
no artigo 411.° do projecto, nao sendo conseguinie-
mente ésse uso constderado comum, mas que essas
correntes podiam ter, apesar do direrllo_,atrlbmdo a
ésses proprietarios, a natureza de publicas, perten-
cendo a sua propriedade ao Estado. Declaravam-se
essas aguas nao publicas, por nao ser facultado o seu
uso a todos. . o . :

No § 2.° do citado artigo 447.° dispunha-se que
«se 0 lerrenos marginais pertencerem aos Municiplos,
pertencers éste direilo (o de_ pesca) exclusivamente
a0s seus vizinhos». A comissdao revisora resolven
suprimi-lo, sendo «vencida a liberdade da pesca na
hipétese do mesmo §, isto &, nas aguas que correm -
ou estio estagnadas dentro de terrenos municipals» =

Tendo em alengao o que se havia votado acérca do.
artigo 417.°, parece que as aguas a que 0§ 2.° do
mesmo arligo respeitava eram, pelo facto de correrem
ou estarem estagnadas dentro de terrenos mumeipars,
de uso comum, no sentido do n. 2.° do § dnico do
artigo 411.°, embora nao fossem piblicas nos iraclos
fronteiros dos prédios: parliculares. Com efeito, so
nesles tractos o direito de pesca pertencia exclusiva-
mente aos proprietarios dos prédios atravessados ou
banhados por -quaisquer rios, correntes e- depositos
de 4guas, que nao forem piblicas, exercendo cada
um dos donos désses prédios, se forem diversos, o seu

! Veja-se as Actas, pégi'nas 71 e 72.
2 Veja-se as Actas, pagina 71. .
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direito de pesca até o meio do correspondente tracto

da 4gua, se outra cousa nao acordarem, nos termos
do § 2.° do citado artigo 417.° Desde que, porém,
ésses rios, depdsitos e correntes existiam ou cor-
riam em ferrenos municipais, havia a liberdade de
pesca. : .o

A natureza juridica das aguas parece que ficava
dependente da natureza dos terrenos onde corriam
ou eram detidas, podendo o mesmo rio ou corrente
“ser publico ou nao, conforme ésses terrenos. Se em
determinados tractos do rio, corrente ou depdsito
havia o direito exclusivo de usar da 4gua, esta era
nao publica; se a Agua era de uso comum, conside-
rava-se piblica. K assim que, ao estatuir-se que o
direito de pesca era facultado a todos nas aguas
existentes em terrenos- municipais, se presupunha
sem divida que estes terrenos eram de uso piblico
ou comum, fazendo depender da natureza do terreno
a natureza da agna.
- Em sessio da comissdo revisora de 10 de dezembro
de 1860, o autor do projecto primilivo apresentou
uma nova redaccio da secgdo relativa & pesca em
conformidade com as idéas vencidas, em que as 4guas
publicas e particnlares eram assim determinadas:

«Dizem-se 4guas piblicas, para o solgrdito efeito:
1.° As -aguas dos rios, rias, canais, lagbas ou de
quaisquer correntes navegaveis; 2.° Quaisquer nas-
centes, depdsitos ou correntes de d4gna nio navegaveis,
mas que forem destinadas ao uso comumn ou nao forem
do dominio particular. o

«5a0 ‘do dominio privado: 1.° As dguas que nas-
cem em lerrenos particnlares e enquanto por eles
decorrem; 2.° As aguas que procedem de outros
prédios- e atravessam terrenos particulares, ndo
> sendo as ditas agvas capazes de lransportar no
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seu curso ordinario - alguma  espécie de-barcos de.
transporte» . o -

Vé-se destas disposicdes que, em relagao ao direito
de pesca, a natureza juridica das aguas que nao
fossem navegaveis -ou flutudveis ou de uso.comum se
determinava pela natureza dos prédios onde b!‘qtavam
ou por onde corriam, havendo nascentes, depdsilos ou
correntes nao navegaveis que, embora ndo fessem
destinadas a0 uso comum, nao eram do dominio
particular, sendo éste sem davida o motivo-por que
se dizia «que nao forem destinadas ao uso comum ou
nao forem do dominio particular». '

Havendo cousas piblicas que pertenciam ao Estado
em plena propriedade, ou somente em sua propriedade,
se o seu uso ¢ permitido aos cidaddos, e nao se decla-
rando se s6 eram piiblicas, neste senpldo, as cousas .
cujo uso era permitido a _todos os cidadaos, ou se
também ¢ eram aquelas cujo uso apenas fosse facul-
tado ‘aos cidaddos que estivessem em delerminadas
condi¢des, como os que possuiam prédios que eram
atravessados ou banhados por correntes nao navega-
veis, vé-se que: : AR

a) Nao podia concluir-se, do facto de se atribuir a
determinadas. pessoas o direito de uso exclusivo de
certas dgun que eslas ndo livessem. a natureza de
pblicas, no sentido de pertencerem em sua proprie-
dade ao Estado; S -

b) Que nas correntes ou depdsitos em que, rgla.n-
vamente a determinados tractos, se atribuia o direito
exclusivo as 4guas aos proprietarios de prédios parti-
culares, outros traclos havia, os que confinavam com
terrenos publicos ou de uso comum, em- que essa
aguas se consideravam piblicas; :

1 Veja-se Actas, pagina 80.
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¢) Que ndo se consideravam como pertencenies ao
dominio privado as aguas que brotavam ou se acha-

vam estagnadas em terrenos do Estado ou das autar-

guias locais que fossem puablicos ou de uso comum.

E assim que na nova redacg3o do artigo 417.° do
-projecto prlmmvo se determinava que o direito de
pesca nas aguas particulares que procedem de outros
prédios e atravessam terrenos particulares, «perience
exclusivamente aos proprietarios dos prédios adjacen-
les», e que «se os terrenos marginais periencerem a
diversos donos, exercerd cada um deles o seu direilo
de pesca até o meio do correspondente tracto de agua,
se outra cousa nao acordarem», nao se fazendo refe-
réncia aos tractos das correntes que banhavam terre-
nos pablicos *.

Tendo sido apresentada por Alexandre Herculano
uma proposta relativa & matéria das dguas, sobre ela
recairam, desde a sessao da comissao revisora de 18
de margo de 1861, as deliberagdes por ‘esta tomadas.

Nao. deixaremos todavia de completar.a matéria
exposta com a doutrina do projecto primitivo acérca
do aproveitamento das aguas. Esta matéria era
objecto da secgio 22 do capitulo 4.°, titnlo 3.°,
livro 4., parte 2.%, sendo o capitulo assim epigrafado:
Da ocupagao dos objectos e produtos naturais, comuns
ou ndo apropriados; donde parecia dever depreender-
se que a agua era cousa nullius.

Na referida secpdo lratava-se, porém, em sub-
secgoes -seguidas: .a) das dquas publwas, e particular-
mente das dguas navegdveis, as quais, pela nogdo que
de cousas piiblicas se havia dado, perienciam em
propriedade ao Estado, sendo o seu uso permitido a

1 Véja-se Actas, pagina 81,

§ 2.° — Classificagiio das aguas 61

todos, sem prejuizo dos interesses da navegacio, e,
quando ésse uso .dependia de obra, ou construgao
permanente, niao poderia esta ser feita sem prévia
licenca da autoridade- administraliva competente,
podendo ser destruida, se viesse a tornar-se incom-

‘pativel com os interesses da navegacdo, sem inde-

mnizagdo e a custa do proprietario (artigos 455.°
a 458.°);

b) Das correntes de dgqua ndo navegdveis, cujo uso
era concedido : ,

1) Aos donos ou possuidores de prédios atraves-
sados por elas, que tinham o direito de dispor delas
em seu proveito desde que entrassem no respectivo
prédio, contanto que as nao desviassem, ao sair, do seu
leito e direcgao costumada: excepto se o consentissem
os vizinhos que com isso pudessem ser prejudicados;

2) Aos donos ou possuidores de prédios adjacentes,
de um e de outro lado, as sobreditas correntes, que
gosariam do mesmo direito, em propor¢o dos seus
prédios. Os donos ou possmdores dos prédios adja-
centes, que nao gosassem do mesmo direito, ndo
podenam empregar nestes as sobreditas aguas em

“prejuizo do direito, que sobre elas tivessem os sens

convizinhos (artigos 459.°-461.°).

Nao ha no projecto primitivo nenhuma dlsposu;ao
que expressamente delermine a quem periencia a
propriedade das correntes de dguas ndo navegaveis.
E’ certo todavia que aos proprietirios marginais
apenas se atribuia o direito de uso, e, embora se
declare que ésse-direito, sendo de futaro imprescriti-
vel, s6 pode ser alienado por acto ou escrilura
pubhca esta alienacio nao representa, como mais
tarde veremos, o direito de livre disposi¢do. Nio é

‘duvidoso para nds, tendo em vista a deﬁm@ao de

cousas piublicas dada pelo autor da projecto e a
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declaragio da comiss3o revisora de que o artigo 417.°

§ 5. reepenava a aguas cuja natureza ¢ publica, mas .

cujo uso ¢ concedido a particulares, que as correntes de
Agua ndo navegdveis se podiam atribuir em proprie-
dade ao Estado. Esta doutrina sé poderia aplicar-se,
porém, as correnies que livessem origem e curso
natural, como mais adiante veremos, e como resulta

da dmposu;ao transitéria consxgnada no artigo 462.°

do projecto.

¢) Das fontes e nascentes, em relagio as quais se
determinava que o dono do prédio onde as houvesse
podia servir-se delas livremente, dando-lhes portanto
o destino que julgasse mais conveniente. Em relagao
a estas aguas, o sistema que se seguia no projecto
era o de que elas pertenciam em propriedade ao dono
do prédio onde brotavam, sendo a sua livre disposigao
limitada apenas pelo direito que algum terceiro tivesse
adquirido por justo titulo (artigo 468.%) e pelo direito
dos habitantes "de qualquer povoagao ou casal de se
abastecerem dessas aguas (artigo 471.°). O mesmo
pnnc1p10 se seguia acérca

dy Das dguas pluviais, declarando-se que as que '

caiem directamente sobre qualquer prédio ristico ou

urbano podiam ser livremente ocupadas e usufruidas

pelos donos dos ditos prédios (artigo 480.%). Quanto
as Aguas pluviais das torrentes ou enxurros, seguia-se
o principio de que as que corriam por terrenos,
estradas ou ruas piblicas podiam ser ocupadas na
sua passagem por qualquer proprietario. confinante
(artigo 479.%), donde se conclue que, correndo por
terreno particular, podiam ser livremente ocupadas
pelo respectivo proprietario.

Quanto ao leito das correntes, ndo se determmava
a quem periencia a sna pmpnedade, mas prescre-
vando—ce aita fartion 2460 9 oo a. corrente mndar
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seu curso, os donos dos predws invadidos adquirem
direito ao terreno, que ocupava o alveo antigo, cada
um em propor¢io do terreno. inundado», e ndo se
fazendo distingao- entre correntes navegaveis e nao
navegaveis, parece dever-se concluir que, no sistema
do projecto, o direito ao alveo das correntes nao nave-
gaveis nio pertencia aos proprietirios marginais.

11. Classificagdo das dguas na proposta de Alezan-
dre Herculano e modificaces que nela fez a comiss@o
revisora. Na proposta que sobre a matéria das dguas
foi apresentada por Alexandre Herculano & comissao
revisora em sessio de 12 de dezembro de 1860 !,
havia: 1) aguas de uso publico; 2) aguas de uso
comum. A determinagdo e regime dessas dguas
assentavam nas-seguintes bases: -

1) Aguas de uso piblico. Entravam nesta catego-
ria: a) as 4guas salgadas das costas, enseadas, baias,
fozes, rias e esteiros (artigo 1.°), sendo do dominio
piblico o seu leito, que abrangia toda a superficie
que- chegassem a cobnr constantementie as marés
ordindrias (artigo 3.°); b) as correntes de agua doce
navegaveis e flutudveis, intendendo-se por corrente
navegavel a que durante o decurso inteiro do ano
era acomodada a navegaciio de barcos de qualquer
férma, construgao e dimensao, e por corrente flutnavel
aque]a por onde estivesse efectivamente em costume,
no acto da promulgacio do cédigo civil, fazer derivar
objectos flutuantes, durante o decurso do ano inteiro,
com fins comerciais- (artigo 4. e § umco) sendo do

1 Veja-se as Actas, pagma 82. A proposta vem nelas transerita de
paginas 132 a 139, o pelo dr. Assis Teixeira, Das correntes ndo mwega-
vets nem ﬂutmwm, Apéndice A, paginas 341 a 349. :
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dominio publico os seus leitos ou alveos, ou por¢do
de superficie que a corrente cobre sem trasbordar para
o solo natural e ordiniriamente enxuto (artigo 5.°).

- 2) Aguas de uso comum. Eram assim consideradas '

todas as 4guas pluviais e nativas, que naa constituis-
sem efectivamente uma corrente navegavel e flutaével
(artigo 6.°). Nesta férmula compreendiam-se todas
as aguas, fazendo-se todavia expressa referéncia:
1) aos afluentes das correntes navegaveis e flutuaveis
(artigo 17.°); 2) aos lagos naturais de agua doce,
circundados de prédios particulares ou de prédios
particulares e terrenos incultos pablicos, munieipais
" ou paroquiais (artigo 20.°); 3) as dguas nativas que
brotarem espontaneamente 2 superficie de qualquer
prédio, (artigo 25.°); 4) &s aguas procedidas de nas-
centes abertas artificialmente (artigo 27.%). -

Quanto -ao regime das aguas de uso comum, o
prineipio formulado na proposta era que o dono de
qualquer prédio ristico ou urbano podia dispor livre-
mente para uso do sen.prédio de quaisquer dguas
que por qualquer modo penetrassem na superficie do
dito prédio ou nele brotassem (artigo 7.°). Relativa-
mente as correntes que passem entre dois ou mais
prédios, os donos déstes poderiam desviar para o seu
terreno a porcao da corrente que lhes conviesse, se a
agua fosse sobeja, ndo traspassando nenhuma quanti-
dade dela para outro prédio; nio sendo sobeja, cada
um deles- teria direito a metade da agua transeunte,

‘sendo da competéncia das cAmaras municipais prover -
ao modo de verificar e assegurar a igual partilha das

_aguas entre os vizinhos (artigo 10.° § 1.°). -No caso
de o extrémo de um prédio marginal ser superior, em
relagdo a corrente, ao prédio fronteiro, poderia o dono
do primeiro derivar toda a agua de que carecesse sem
atencdo as conveniéncias do segundo, salvo se essa
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por¢do produzisse remanescentes que viessem sair ao
alveo, hipdtese em que a cAmara mumicipal o podia
obrigar a restringir-se 4 porgao necessiria na deriva-
¢do da agua, restricdo que ndo tinha logar quando a
derivacdo se fizesse para motor de qualquer engenho
ou méquina, caso em que s6 era obrigado a deixar
sair’ as aguas para o alveo no ponto mais eleyado
possivel (artigo 10.°, §§ 4.° e 5.°). T
-0 'uso das aguas nativas que brotassem esponta-
neamente n@o podia transferir-se no todo ou em parte
por via de contrato, e as que naturalmente corressem
de.um prédio para outro nao poderiam ser artificial-
mente derivadas para terceiro prédio, sem anuéncia
do segundo (artigos 25.° e 26.°). S

-0 uso- das 4guas procedidas de nascentes abertas
artificialmente podia alhear-se e adquirir-se por toda
a espécie de contrato oneroso ou gratlito, mas em
nenhum prédio podia ser imposta a servidao de aque-
duto sem consentimento do seu dono, para se realizar
qualquer contrato acérca de aguas (artigos 27.°e 28.°).

0O leito ou alveo das torrentes ou correntes de nso
comum formava parte integrante dos prédios parti-
culares por elas atravessados, e, sendo os prédios:
marginais, pertencia aos mesmos prédios, inte-
grando-se em cada um o tracto do leito ou &lveo
compreendido entre a linha marginal e a linha média
do talweg, terminando superior e inferiormente, em
relagio ao curso da corrente, por duas linhas caindo
perpendicularmente da extremidade da linha margi--
nal do prédio sobre a linha média do talweg (arligos
1.oe 120). s T

‘Quando a margem da corrente de uso comum per-
tencesse por um ou ambos os lados a terrenos incul-
tos ptblicos, municipais on paroquiais, era licito a
todos tirar em qualquer espécie de vasilha a quanti--
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dade de 4gua de que carecessem, ou-aplicarem, no
proprio leito ou 4lveo, a Agua corrente aos usos ordi-

narios da vida. A todos era licito colher quaisquer

plantas que reputassem tleis e apropriar os animais
-aquaticos nao s6 nas agunas fronteiras aos referidos
terrenos, mas nas que o forem de prédios particulares,
desde que. seguindo. o 4lveo, ndo penetrassem neles
sem licenca do dono, e ndo perturbassem o uso legal
das 4guas (arligos 14.° a 16.%). '

_ Do extrato que acabamos de fazer vé-se que, rela-
tivamente s dgnas de uso comum, se admitia nde sé
o direito de uso exclusivo dos proprietrios dos pré-
dios .em que essas aguas brotavam, corriam ou se
achavam represadas, mas que, em relacio a algumas
dessas aguas, as-que procedessem de fontes abertas
ariificialmente, se admilia até o direito de livre dis-
posigio, nao podendo apenas ser imposta a servidio
de aqueduto para a condug@o dessas dguas, cedidas por
conlrato, para fora do prédio onde brotavam. E 6bvio,
pois, que & expressao uso comum se ligava um sentido
que a linguagem juridica ndo comportava, e, resol-
vendo a comissdo revisora que se completassem os
artigos 1.° e 6.° da proposta com as defini¢des de uso
puablico e uso comum, Alexandre Herculano formulou
iodavia as seguintes, que foram apresentadas e apro-
vadas em sessao de 27 de novembro de 1861 :

_«S3o de uso piblico as cousas paturais ou artifi-
ctaes apropriadas ou produzidas pelo Estado, e man-
tidas debaixo da sua administragdo, das quais é licito
a- todos, individual ou colectivamente, utilizar-se com
as restrigbes impostas pelos regulamentos adminis-
trativos. )

«S30 de uso comum as cousas iiteis e ndo apro-
priadas de que a todos e a cada um ¢ licito tirar
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proveito, guardados os regulamentos administrati-
YOS» 1 : N . . :

Por estas definicdes, as cousas de uso publico
estavam apropriadas pelo Estado e mantidas debaixo
da sua adminisira¢io; as cousas de uso comum nado
gstavam’ apropriadas, e o Estado nao as mantinha
sob a sua administra¢do. Nos regulamentos adminis-
trativos apenas se delerminava, em relagdo a essas
cousas e do mesmo modo que em relacao as de uso
piblico, como se podia tirar proveito delas.

As consas comuns nao estavam apropriadas, nem
colectivamente nem individnalmente, pois que, dizen-~
do-se que eram cousas titeis ndo apropriadas, excluia-se
qualquer forma de apropriagao. KEsia era possivel,
tendo caracter coleclivo; a individual nio podia
dar-se, porque o uso.comum -a todos e a cada um
era incompativel com esta forma de apropriacdo.

Nos moldes da definicao das cousas de uso comum
cabe a nogdo da res communis do direito romano, a
que o eédigo civil frances se refere no artigo 744.,
declarando que «ha cousas que ndo pertencem a nin-
guém e cujo uso é comum a todos. Os regulamento
policiais determinam o modo de as gosar». :

Sendo esta a nogio de cousas de uso comum for-
mulada por Alexandre Herculano, é 6bvio que as
4guas de-uso comum ndo estavam nem no dominio
piiblico, nem no dominio comum. Nao podiam con-
fundir-se de modo algum com as cousas que, estando
no goso directo de todos os cidadaos ou dos indivi-
duos de determinada circunscricdo, pertencem  em
propriedade ao Estado ou -a corporagoes publicas,
compreendendo nestas as autarquias locais.

1 Actas, paginas 175 e 176.
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As definigdes de cousas de uso piblico e de uso

comum foram, como ja notimos, aprovadas pela

€omissao revisora, que apenas as alterou fundamen-
talmente na sessio de 23 de maio de 1864 '. Por
elas se orientou na analise da proposta de Alexandre
Herculano.
- Por esta proposta, pois, apenas se podiam consi-
derar apropriadas as aguas piblicas. Todas as outras
eram do uso comum de todos e de cada um. Via-se
nas respectivas correntes, nascentes ou depdsitos, néo
um volume de 4guas sujeito a um determinado regime,
como nas aguas publicas, mas a 4gua em constante
deslocagdo, a aqua profluens. -~ - . .
Dava-se todavia destino a esta 4gua, em harmonia
principalmente com a natureza dos terrenos por ela
banhados ou atravessados, podendo dizer-se que, em
principio, s6 era de uso comum a agua que brotava,
corria ou estava depositada em terrenos de uso
publico ou comum. A 4gua das correntes que
banhavam ou atravessavam prédios particulares era
de uso exclusivo dos respectivos proprietarios no
tracto do leito fronteiro a ésses prédios. ‘A teoria
" do uso comum ndo justificava o direito atribuido a
ésses proprietarios. Muito menos se podia justificar,
em face dessa teoria, o direilo dos proprietarios dos
prédios onde houvesse nascentes, e designadamente
nascenies que houvessem sido exploradas. . Quanto a
estas, nao havia apenas o direito de uso exclusivo,
mas o de livre disposigio. Parece, pois, que, em
relacio a eslas nascenles, a proposta admitia, sem
todavia o declarar expressamente e estabelecendo até
um principio contrario, o direito de propriedade.

L Actas, paginas 142 e 143.
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- A teoria de Alexandre Herculano foi impugnada -
na comissio revisora pelo que respeita as fontes ou
nascentes, havendo alguns membros que sustentavam
o direito de propriedade sobre as aguasmativas em
prédios particulares. PESRRTEES

A primeira alteragdo que se fez, em sessdo de 25

de marco de 1861, foi a-seguinte: L e

~«0 déno de qualquer prédio ristico ou urbano
pode-dispor livremente para uso seu ou do sea prédio
das Aguas pluviais e nativas que por qualquer modo -
cheguem & superficie do dito prédio ou nele brotem

nataral ou artificialmente» !, o

Por esta doutrina, parece que a COMISSA0 revisora -

 restringia ainda mais do que & proposta de Alexandre

Herculand o direito dos proprietérios dos prédios onde
houvesse fontes e nascentes. Quer estas fossem natu-
rais, quer artificiais, os donos dos prédios s6 podiam
servir-se livremente dessas 4guas para uso seu ou do
sen prédio. A consequéncia era que éles nao pot!lam.
transferir o direilo a essas aguas, quer por tlulo
gratiiito, quer por titalo oneroso. Desde que se désse
tal transferéncia, deixariam de usar das égan'e s6
#ste uso lhes era facultado, embora sem restrigoes.
. Em sessao de 27 de novembro de 1861 propds
José Jalio a seguinte alteragdo ao artigo 25.°: -
«0 uso das aguas nativas que brotarem-esponta-
neamente 2 superficie de qualquer prédio, e das pro-
cedidas de nascentes abertas artificialmente e o-das
pluviais reunidas em depdsitos, poderd transferir-se
no todo ou em parte». ' e B LT
Na discussdo sobre esta proposta, Martens Ferrao
alvitron «que ndo fosse garantida a propriedade das

t Actas, pigina 142.
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dguas -nativas, mas que fosse garantido o seu uso e
a faculdade de dispor déle, assim como desejava que
~no uso das 4guas comuns cada um pudesse dispor
livremente da porgdo que lhe livesse sido atribuida,

~e bem assim.que houvesse uma curta prescrigao dos.
prédios inferiores com relagio aos sobejos das aguas

dos prédios superiores» . ’ :
Continnando a discussdo sobre o artigo 25.° da

proposta na sessdo de 2 de dezembro, éste artigo nio

foi ‘aprovado, sendo aprovado como substitui¢io o

arligo 468.° do projecto primitivo,, com a- seguinte

redacgao: «0 dono do prédio em que houver alguma

fonte ou nascente de 4gua pode servir-se dela e
dispor do seu uso livremente», ficando portanto pre-
judicada a proposta de José Julie 2. .
Na sessao de 4 de dezembro ainda foi discutido
0 assunto, apresentando Alexandre Herculano -a
seguinte proposta.: :
«Proponho que o principio donde deriva o que se
venceu acérca do artigy 25.° da substituicio relaliva
as aguas espontaneas nascidas em prédios particula-
res, se aplique as dguas espontaneas que brolem em
terrenos paroquiais, municipais ou do Estado, recon-
siderando-se o que se achava anteriormente vencido,
e -pondo-se em -harmonia todas as disposigdes do
cddigo sobre o mesmo assunto». C
‘Silva Ferrao, que nao haviaassistido 2 antecedent

sessdo, declarou que- votava pela propriedade das

aguas; Gil declaron que votava pela disposigao do
artigo 25.° da proposta de Alexandre Herculano.
Este declarou «que relirava a proposta,. querendo

contudo que ela ficasse consignada na acta como

L Actgs, pagina 176.
2 Actas, pgina 178.
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declaragao do seu voto, dizendo também os srs. Ferrer
e Marreca que aderiram & mesma declarzgéo de voto».

- Seabra fez entao «sua a proposta enquanto.pede -
que se ponha em harmonia o artigo 6. da proposta
do sr. Herculano com o que se vencen em substituigao
do artigo 25.° da mesma proposta». . . . = .

Esta proposta foi- aprovada, declarando José Jilio
que votava conltra, «por estar persuadido de que a
votacdo entre os dois artigos nao estava em desarmo-
nia» *, , : , S
Em sessdo de 25 de janeiro de 1864 discatiu-se a.’
parté da proposta de Alexandre Herculano que Seabra
havia mantido, relativa & combinagae do artigor25.*
da proposta, alterado pela comissdo, com o artigo 6.°
Resolveu-se que éste- artigo ficasse redigido pelo
modo seguinte :

«As correntes nao navegaveis nem flutuaveis, que-
nio constituem propriedade particular, sdo de uso
comum» *

Vé-se, pois, que a.comissdo revisora modificon fun-
damentalmente a proposta de Alexandre Herculano
sobre  a' classificagao das 4guas, admilindo &guas
particulares.. A

_A nogio de cousas comuns dada porAlexandre
Herculano, que a comissdo revisora havia aceitado;
foi também alterada fundamentalmente. i

A determinagio das aguas comuns e a definigao
da sua natureza estud-las hemos quando tratarmos
da classificacdo das aguas no cddigo civil, referindo-
nos, sempre .que isso se torne necessario, ao projecto
primilivo e a proposta de Alexandre Herculano, que
ficamos conhecendo nos seus pontos fundamentais. -

1 Aetas, phgina 179.
2 Actas, pagina 429.
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12. Principios em que assenta a classificagdo das
dagquas no cédigo civil e no decreto n.* 8 de 1 de dezem-
bro de 1892. As altera¢bes que a comissio revisora
fez nas definicdes de cousas publicas, comuns e par-
ticulares consisliram principalmente: a) em se atri-
buir a propriedade das cousas piblicas nio s6 ao
Estado, mas também s corporagdes piblicas, carac-
terizando-se assim estas cousas dnicamente pelo seu
destino — ser licito a todos utilizar-se delas; b) em
se declarar que as cousas comuns ndo eslavam indi-
vidualmente apropriadas, querendo-se assim significar
sem divida que o estavam colectivamente, do mesmo
modo que as cousas publicas; ¢) em se restringir o
uso das cousas comuns aos individuos duma certa
circunscricio administraliva ou aos membros duma
corporagao. publica. Abandonou-se -portanto a idéa
de que as cousas comuns nao eslavam apropriadas e
todos delas se podiam utilizar, admitindo-se, ao lado
do dominio piblico, um dominio comum, mais limitado
‘do que aquele, mas da mesma nalureza juridica.
Tanto sobre as cousas do dominio piblico como sébre
as do dominio comum ndo hi o direito de livre
disposi¢do, sendo destinadas ao uso de todos, dos
individuos duma determinada circunscricio territorial
ou dos  membros duma corporagio publica. Perten-
cem essas cousas, para me servir da linguagem que,
em relagio as cousas pdblicas, usou o autor do
cddigo civil, sémente em sua propriedade ao Estado

ou corporagdes piblicas, sendo o seu nso permitido -

aos: cidadaos. :

Achando-se apropriadas tanto as cousas piblicas
como as comuns, vejamos a quem perlencem, refe-
rindo-nos especialmente as 4guas. .
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Quanto & propriedade das cousas piblicas, ne- -
nhuma ddvida ha em que-esta tanto pode pertencer
ao Estado ou a um estabelecimento pablico, como as
autarquias locais. K o cédigo que expressamente o
declara, dizendo (artigo 380.°) que as cousas piblicas
sio apropriadas ou produzidas pelo Estado ou cor-
poragoes publicas. E assim que tanto se consideram
plblicas as estradas, pontes e viadulos, construidos'e
mantidos a expensas publicas ou do Estado, como os
construidos ou mantidos a expensas municipais ou
paroquiais (artigo 380.°n.°4.°). * Lo

Nao podem, pois, distinguir-se as fontes piblicas
(artigo 380.° n.* 3.%) das fontes comuns (arligo 381.°
n.° 2.%), por haverem sido construidas, como ja vimos
escrito, a expensas do Estado ou das autarquias
locais. Estas podem construir fontes destinadas ao
uso piblico, e, desde que o sejam, tais fontes sdo
cousas publicas e nao comuns, como-resulta de mpdo
iniludivel do disposto no artigo 380.° Nao ha davida,
porém, de que pode haver fonies comuns, isto €,
fontes cujo uso sé seja facultado aos habitantes de -
uma determinada circunsericdo administrativa, e nao
se nos afigura dificil a determinagdo destas fontes. .
0 uso da fonte estara principalmente dependente da
natureza do terreno em que ela seja construida ou
se encontre. Se o terreno é de uso comum, de S0
comum se deverd considerar a fonle; se o terreno ¢
piiblico, ptiblica serd a fonte. Duma fonle que seja
construida num caminho pdblico municipal vu paro-
quial sem ddvida alguma se podem utilizar, para a

_satisfacio das necessidades a que é destinada, todos

os individuos. Nao sucedera o mesmo, se essa fonte
existir em terreno de logradouro comum. Déste terreno
s6 poderdo utilizar-se, e portanto da fonte nele exis-
tente, os individuos duma determinada cireunscrigao.
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O principio de que as 4guas teem a natureza do

terreno’ onde brotam, correm, ou se acham estagna—»

das, tem aqui aphcagao

HA 4guas pablicas pois, que, em nosso parecer,
podem pertencer tanto ao Estado como as aularquias.

locais, sendo pelo seu destino que se dislinguem das
comuns, e. determinando-se ésse destino, em relagao
a cerlas Aguas, principalmente pela natureza do
logar onde existem.

E a quem pertencera a proprledade das 4guas

comuns ?
Em principio, tem-se. aﬁrmado na nossa jurispru-

déncia que as cousas comuns perl,encem em p[’Opl‘lB—‘

dade as respecuvas autarqmas locais. - ‘Desviando-se;

porém, déste pnnmplo temos visto sustentar que as
correntes nao na\egavexs nem flutuaveis, que o codigo

civil (artigo 381.° n.° 2.°) e o decreto n.° 8 de 1 de

dezembro de 1892 (arligo 2.) consideram comuns,

pertencem em propriedade aos donos dos predxoa
por elas banhados ou atravessados.

Consideramos esta dontrina completamente Inacei--

tavel.

Tanto o cédigo civil, como o decreto cilado, atri~
buem aos donos dos prédios marginais apenas o

direito de uso das aguas; ndo lhe atribuem o direito

de propriedade:. O direito de uso ¢ limitado- pela
exlensio e necessidades do prédio, nio podendo ‘o

proprietario déste dar outro destino as aguas. Nao.
tem, pois, o direito de livre disposi¢ao, e é pela livre

disposi¢ao que se caracteriza o direito de propriedade.

A atribuigao do direito de propriedade das dguas
comuns aos proprielarios marginais seria alé uma
conitradictio i adjecto. Sendo as correntes nao pave-

gaveis nem fluinaveis declaradas cousas comuns,. isto
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significa, sem a minima sombra de divida; que nio
estao mdividualmente apropriadas. - Se a propmedade
dessas dguas perlencesse, porém,. aos proprietarios
marginais, existiria essa apropriacio. A corrente
considerar-se ia fraccionada em lantos iractos quan-
tos fossem os prédios por ela atravessados ou banha-
dos, e sobre ésses Lraclos dar-se ia a apropriagio da
agua que eventualmente decorresse. : :

Na proposta de Alexandre Herculano e pela nogao
que éle dava de cousas comuns, a 4gua correnle
seria nullius, nao estaria apropnada e o direito de
uso atribuido aos proprietarios margmals nao repre-.
sentaria sendo o direito de apropriagao dessa agua
corrente. Com-a nogdo de cousas comuns que se
acha formulada no c¢édigo, o direito dos proprietarios
marginais nao pode ser assim explicado.

0 COdlgO declara comuns as correntes de dgua nao
navegdveis nem flatudveis. Para essas correnles
estabelece-se porlanto um determinado regime juri-
dico: nao estao individualmente apropriadas e o seu -
uso é facultado aos individuos duma determinada
circunscrigdo territorial. Alento éste destino, hio
estio individualmente apropriadas, nem o podem
estar. Essa apropriacdo significaria o direito de livre
disposicao, e, dado ésle direito, deixariam essas corren-
tes de ter um uso comum, niio seriam cousas comuns.

E verdade que, aplicando-se o principio formulado
no artigo 2288.° e tendo-se em considera¢do que o
alveo on leilo das correnles nao navegaveis nem
flutnaveis pertence aos donos dos prédios por: elas
banhados ou atravessados, de que, como no arligo.
381.° n.° 3.° se declara, formam parle iniegrante,
parece poder afirmar-se que os proprielarios margi-
nais teem direito, por acessao, as dguas dessas cor-.
rentes. Pondo porora de lado a incoeréncia, para:
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nao dizer coniradicdo, de se considerar comum a
corrente . e se declarar particular o leito ou Alveo,
como se éste nao fosse uma das partes de que se
compde a corrente, quando se considere, como efecti-
vamente: é eonsnderada um todo auténomo, cumpre-
nos notar que nao sé o direito- que aos proprietarios
marginais se airibue as 4guas das correntes nao
navegaveis nem flutuaveis, como o critério por que
se determina, no caso de nio serem sobejas as
aguas, a por¢ao que pertence a cada prédio, nao se
coadunam de modo algum com a teoria da acessao.

“Aos proprietarios devia pertencer toda a agua que
decorre no tracto fronteiro, que ‘déle se consideraria
parte integranle, e nao apenas a que se torne neces~
saria para o prédio.

Sendo o direilo dos proprietérios marginais limi-
tado pelas necessidades da irrigagao dos 1 respeciivos
prédios, nenhum direilo teem as agnas sobejas.

- Sobre éste ponto nenhuma divida pode levantar-se
em face das terminanies disposi¢des dos artigos 434.°,
436.° e 437.° do cddigo civil, do artigo 5.° do decreto
de 1 de dezembro de 1892 ¢ do artigo 225.° do
regulamento de 19 de dezembro do mesmo ano.

Nao estardo por ventura essas dguas apropriadas?

Nio terao elas a mesma natureza que as destinadas

para a irrigacao dos prédios marginais ?-

Trata-se de uma cousa comum, e, sendo .assim,
parece que o regime juridico, para ela estabelecido,
é o mesmo. A diversidade de destinos que, de

harmonia com ésse regime, se d¢ as aguas, de modo
algum o altera. Nao deixa a corrente de ser comum

pelo facto de o direito de pesca ser piblico; nao
deixa de o ser pelo faclo de s6 os donos dos prédios
marginais se poderem aproveitar das aguas dessa

corrente, quando sejam necessarias para a Irrigagao.
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désses prédios; nao se altera a sua natureza pela

concessao que das Aguas sobejas se faga para fins
industriais ou agricolas’ de prédios. que n3o sejam
marginais. Todo isso apenas significa que, havendo
um destino determinado que caracieriza-as correntes
nao navegiveis nem flutudveis, e que é, sem divida
alguma, a irrigacao dos predlos marginais, se pode
dar a essas correntes ou respectivas aguas ouiro.
destino, nao se prejudicando o direito dos propneta—
rios desses prédios.

Sendo assim, para se deferminar a quem pertence
a propriedade das correntes .nao navegiveis nem
flutuéveis, deve atender-se aos principios que- na lei
se achem formulados quanto ao direito de dar a
essas &guas um determinado destino, atribuindo o
seu uso aos proprietarios marginais, dando-Thes apli-
cagao para outros fins agricolas ou para fins indus-
{riais, regu]ando o uso dos propnetarms margmals e
fixando -as condi¢es em que as dguas poderao ser
aplicadas. para outros fins, tendo ingeréncia dlrectd
no regime das correntes, eltc.

Posto assim o problema, a sna solugdo aligura-se
nos facilima: a propriedade das correnies ndo nave-
géveis nem flutnaveis pertence ao Estado.

E decisivo a éste respeito o argumento deduzido
do artigo 5.° e § tnico do decreto de § de dezembro,
o qual foi publicado no uso duma autorizagio. Iegts-
lativa e tem porlanto forga de lei. Declara-se na
citada disposi¢io: «Nas correntes de aguas de uso
comum, em que a agua for sobeja, poderd ser per-
milido o emprego do excedente de agua para usos
gerais, industriais, agrizolas e de irrigagdo, depois
de satisfeitos os direitos.dos proprietarios. marginais.

Esta concessdo s6 serd feila pelo govérno depois de
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se provar por um inquérito a- unhdade da derivacdo,
‘¢ que nao serdo prejudicados os legitimos direitos dos
proprietarios confinantes, pelo modo indicado no regu-
lamento, que faz parte deste decreton.

Como veremos, a concessao de agua das correntes.

ndo navegaveis nem flutnéveis, que;esta disposicao
autoriza, lem a mesma patureza que a concessio de
agua das correntes navegaveis e flutuaveis, e o direito
que ao Estado se atribue de fazer essa concessao
revela-nos de modo iniludivel que a propriedade das
dguas dessas correntes nao pertence as autarqmas
locais das cxrcunscngoes territoriais que essas aguas
atravessam,

“8e o direito de propriedade dessas correntes per~
tencesse a estas autarquias, a elas competma a
concessdo das aguas sobejas.

‘Mas b4 mais.

Nos precisos termos do decreto de 1 de dezembro
de 1892, artigos 22.° e 23.°, as correntes de agua de

uso comum ficam sujeitas ao que nesse decreto e no

regulamento respectivo se-dispde acérca da regula-
rizacdo, conservagio, desobstrucao e limpeza das
respectivas margens, alveos ou leitos, e acérea do
uso e aproveitamento das dguas para a irrigagio ou
para fins agricolas ou industriais. Ora a execugdo
déste decreto e respectivo regulamento pertence as
circunsorigdes hidraulicas, nao tendo as autarquias
locais a administracdo e policia dessas ‘correntes.
Usando das referidas disposicges, o regulamento de
19 de dezembro de 1892 -di até competéncia, no
artigo 222.°, 4 direccao da respectiva circunserigao
hidraulica para a divisao de aguas de correntes nio
navegaveis nem flutuéveis entre os-prédios fronteiros,
guando 03 Tespectivos proprietérios -a requeiram, e
eclara que essa divisao serd executada por ordem
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do director da circunscrigio; o que claramente nos
indica que a propriedade dessas dguas nao pertence
&s aularquias locals

‘Podera, porem aplicar-se o principio. que esta-
belecemos para as correnles nao navegiveis nem
Alutudveis, a todas as dguas que se declaram comuns?
‘Desde ja respondemos e sem hesitacao, negauva—
menl;e

No relatério que precede o decreto n.° 1 de 1 de
" dezembro- de 1892 diz-se no capitulo 8.°, relativo
organizacdo dos servigos hidraulicos e do respectivo’
pessoal, o seguinte: «Pareceria ainda que seria
‘muilo- conveniente separar as correntes de dgua ndo
navegaveis nem flutudveis em -duas subdivisdes, a
saber: correntes continuas e correntes descontmuas
segundo nelas a 4gua corre em todo o ano, ou s6
durante o periodo ‘das chuvas, pois que as circuns-
~ tancias em cada uma destas subdivistes sao varias,
*e varidveis também deveriam ser os preceitos aplica-
veis a cada uma. O cédigo civil, porém, ndo considera
esta disting@o; todas sdo correntes ndo navegaveis
nem ﬂul;uéveis o codigo é a lei estabelecida e uma

_alteracao desta ordem 1ria influir em toda a leglslagao

correspondente». \

Nao deixara de considerar. extraor(hnarla esta
passagem, quem vir que o cédigo regula, em sub-
seccoes distintas, as correntes nio navegaveis nem
flutudveis e as. aguas pluviais, referindo-se, quanto
a estas, tanto as que caem directamente sobre. qual-
quer prédio ristico ou urbano (artigo 454.%), como as
que formam forrentes ou enzurros (artigo 453.°). Para
eslas 4guas estabeleceram-se principios diversos dos
que se estabeleceram para as correntes nio navega-
veis nem flutuaveis.
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Nio é, porém, o caricter perene ou ndo perene
das correnles, que tanta importincia teve no direilo
romano e que no nosso anligo direito era ainda
tomado em consideragdo, que para a determinagdo
do regime das aguas comuns suscita mais dificulda-
des. Ha 4guas comuns que julgamos nio deverem
considerar-se reguladas pelo decreto de | de dezembro
de 1892 e regulamento de 19 de dezembro do mesmo
.ano, em que alids algumas disposigdes existem que
respeitam a. 4guas que, segundo- as disposicdes do
codigo civil, que o deereto citado ndo alterou, se
devem considerar particulares ou concelhias ou paro-
quiais.

Na enumeragdo que faz das cousas comuns refere-se
o c6digo civil (art. 381.°,n.° 1.°) as correntes de Agua
nao navegiveis nem flutudveis que, atravessando terre-
nos municipais ou paroquiais, ou prédios particulares,
vao langar-se no mar em alguma corrente navegavel
ou flutuavel, aos lagos ou lagdas silos em terrenos
municipais eu paroquiais, e aos reservatérios, fontes
ou poges construidos & custa dos concelhos e paré-
quias. ~ - :

Definindo-se no codigo as cousas. particulares, nie
se determinavam concretamente as dguas que assim
deviam ser consideradas. Determinados os caracleres
das_cousas publicas e comuns e feita a enumera-
¢do delas, embora exemplificativamente, inlende-.
ria a comissdo revisora que nao devia enumerar as
cousas particulares, ‘e portanio as 4guas que nessa
categoria entravam, partindo sem ddvida do prin-
cipio de que eram particulares as dguas que, em
harmonia com as disposi¢des relativas & determinagao
das 4guas piblicas e comuns, assim nao devessem
ser consideradas. T
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- Em harmonia com a substituigdo que a comissio
revisora fez ao principio formulado na proposta.de
Alexandre Herculano: «Todas as’ dguas pluwiais e
nativas, que ndo constituem efeclivamente uma. cor-
renle navegavel ou flutudvel sdo do uso comum», por:
«As correntes ndo navegaveis nem fluludveis, que
ndo constituem  propriedade particular, sao do uso
comum», havia correntes ndo navegiveis nem flutud-
veis que eram particulares, sendo na sessio de 23 de
maio de 1864 que se estabelecen o crilério para
distinguir as - correntes comuns das particulares,
atendendo-se para éste efeito, ndo propriamente &
natureza dos terrenos que as correntes banhavam ou
atravessavam, mas- a circunstancia de se irem langar
no mar em alguma corrente navegéavel ou flutuavel.
A natureza dos terrenos atendia-se para a determi-
pacio dos lagos e lagdas que deviam considerar-se
comuns. Eram havidos como - tais os lagos e lagoas
que estivessem silos em lerrenos’ municipais ou paro-
quiais, excluindo-se -assim os que esiivessem s1i0s
em prédios particulares. Trata-se evidentemente de
terrenos municipais ‘ou" paroquiais de uso comum,
sendo escusado notar que aos lagos ou lagoas sitos
em lerrenos pertencentes aos municiplos ou parégquias
sobre os quais éstes tinham o direito de fivre disposi-
¢a0, nao estando no goso comum, se aplicavam, em
harmonia com o preceituado no artigo 382.%, § tnico,-
0s mesmos - principios que aos prédios particu-

- lares.

Notaremos ainda que, na epumeracao dos terrenos:
atravessados ou banhados pelas correntes nao nave-
"gaveis nem flutuveis, ndo se fazia referéncia a0s
terrenos publicos, que tanto podem ser do Estado.
como das autarquias locais, e dai o ter-se discutido
como deveriam considerar-se as correnies que atra~-
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vessam ou banham ésses lerrepos . Ora dos traba-
" lhos da comissio revisora resulta, a nosso ver, o
molivo por que nao se especificaram &sses terrenos.
Sendo publico o terreno fronteiro & corrente, era
piblico o direito de uso da agua: A circunstancia,
porém, de, num determinado tracto, se considerar
piblico o uso da agua das correnies nao navegaveis
~-nem flutnaveis, pode dizer-se que nenhuma influéncia
tinha sébre o regime da corrente, quando esta atra-
vessasse ou banhasse prédios particulares ou terrenos
municipais on paroquiais. Se a agua nascia e corria
s6 em terreno publico, ndo podia deixar de se consi-
derar piblica, como publicos se deviam considerar os
lagos e lagoas sitos em terrenos piblicos. A natureza
da agua determinava-se nestes casos pela natureza
do terreno, salvos os direitos adyuiridos que o cédigo
civil respeitou e de que mais tarde trataremos.
Caracterizando o cédigo as correntes comuns pelo
facto de se irem langar no mar em alguma corrente
navegave| ou flutuavel, parece que excluia da eatego-
ria dessas correnles as que se langassem directamente
no mar ou em alguma corrente nao navegavel nem
flutuavel. Considerando-se as correnles nao navega-

veis nem flutudveis como sendo de formacdo natural,

nio compreendendo, nessas correnles as aguas que,
por meio de agudes, delas se derivavam, talvez se
atendesse a que pouca Importincia tisham as cor-
renles que iam langar-se diréetamente: no mar ou
numa corrente nao navegavel ou flutudvel, nio exi-
gindo conseguintemente o interesse publico a sua

- apropriagdo colectiva para um adequado regime

dessas aguas.

U Veja-se o dr. Assis Teixeira, Das correntes niio navegdveis nem
flutudoess, pag. 79 e segg. - - .
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No nosso antigo direito eram considerados pabli-
cos os rios caudais de que se formavam os rios
navegaveis. No codigo civil consideravam-se comuns

as correntes nao navegaveis nem flatuaveis de que se

formavam as navegaveis e flutudveis. As correntes
que ndo iam lancar-se nestas, seriam piblicas,
comuns ou particulares conforme a natureza dos
terrenos em que nascessem OU Corressem natural-
mente. Caracler juridico auténomo sé o tinham as
correntes ou rios que fossem navegaveis e aqueles de
que éstés se formavam. ’

Nio seria éste o modo de ver da comissao revi-
sora ? ‘ ’ o

Parece que sim, se atendermos a que ela conside-
rava comuns as correntes nio navegaveis nem flutoa-
veis que nio fossem parliculares, ¢ a que estabeleceu
posteriormente o critério por que se delerminavam as
correntes de uso comum, devendo portanto iniender-se
que todas as outras eram parliculares. ,

A nossa jurisprudéncia, fundando-se em que ‘era
exemplificativa a enumeragao do artigo 381.°e em
que nenhuma razio havia para excluir das correntes
comuns as que se langassem dlrectamente, no mar ou
numa correnle nao navegavel nem flutuavel; inclutd
também estas correntes nas 4guas comuns. o

Lé-se a éste respeilo no relatdrio ja citado que
precede o decreto n.° 1 de 1 de dezembro de 1892:
«Na calegoria das &aguas comuns compreendg o
-¢6digo as correnles nao navegaveis nem flutuivers
que se vao lancar no mar em alguma correple nave-
gavel on flutuavel. o

«Bsta redacgao parece um pouco confusa, visto
que por ela ficariam fora da categoria das aguas
comuns todas as que se langassem directamente 1o
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mar ou em oulras correntes nio navegaveis nem
flutudveis, 0 que parece confrario a todos os princi-
pios e até a disposi¢oes posteriores do mesmo cddigo,
quando trata das &guas nao navegaveis nem flutud-
veis, nas quais nao faz distincio alguma. :

~ «Quanto as dguas particulares, é de toda a neces-
sidade e conveniéncia saber em que ponto .uma
nascente, provinda de prédio particular, cujo dono
pode dispor dela como lhe convier, ¢ que passa a
corrente . ndao navegavel nem flutuavel, deixa de ser
particular para tomar o caracler de comum; as dis-
posigoes da let apliciveis a um ou outro dos casos
sao diferentes. Pareceu-nos, pois, de toda a conve-
niéncia definir bem claramente as condigpes a satis-
fazer para que uma 4igua ou corrente de igua seja
considerada pdblica, comum ou particular».

Definidas as aguas piblicas e comuns e concreta-
mente determinadas, desnecessario era enamerar as
aguas particulares. Todas as aguas em que se ndo
dessem os caracleres das 4guas publicas e comuns,
assim deviam ser consideradas. E na definigio das
- correntes nao navegaveis nem flutudveis, que entra-
vam na calegoria das dguas comuns, podia preci-
sar-se -0 ponfo em que essas correntes se torpavam
comuns.

Com o crilério que seguiu, n3o tendo em conside-
racao o disposto no arligo 438.° do codigo civil, que
alids pdo foi modificado pelo decreto n.° 8 de 1 de
dezembro, éste decreto nio resolven as dividas que o
¢6digo eivil suscitasse na matéria de classificagiio das
aguas e estabeleceu doutrina que consideramos ina-
ceitivel, quanto & nalureza e regime das Aaguas
comuns. E assim que hi Aguas que, apesar de
nelas se verificarem 08 requisitos do artigo 2.°, nio
podemos deixar de considerar particulares,
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Declara-se neste arligo que siio comuns os canais,
valas e correntes.de Agua nao navegaveis nem flutué-
veis, que, atravessando terrenos publicos municipais
ou paroquiais, ou prédios particulares, vao lancar-se
no mar ou em alguma outra corrente de 4gua piblica
ou comum, os lagos, lagéas ou pantanos sitos em
terrenos municipais ou paroquiais, ou circundados
por diferentes prédios particulares, ou por terrenos

“ncultos pblicos, municipais ou paroquiais; e os

reservaldrios, fontes e pogos construidos & custa dos
concelhos ou paréquias. Diz-se no artigo 3.° que sdo
particulares as aguas que nascem num prédio e por
éle decorrem, enquanto ndo ultrapassam os limites do
mesmo prédio; ou que, ultrapassando ésses limites e
correndo por prédios particulares, sio consumidas
antes de se lancarem em alguma ouira corrente
ptblica ou comum. Se, porém, se lancarem em
alguma outra corrente piblica ou comum, deixardo
de ser parliculares apenas passem os limites do pré-
dio onde nascem. E determina-se no § tnico déste
arligo que sio também particulares os lagos ou
lagoas situados em um sé prédio particular, e por éle
exclusivamente cercados, quando ndo sejam alimen-
tados por alguma corrente de uso publico ou
comum. C :
Nas correntes de 4gua nao navegaveis nem flutua-
veis que se declaram comuns, parece que se pretenden
incluir tanto as de formacao natural como as que sio
derivadas mediante trabatho do homem. E assim que
se faz referéncia n3o s6 a essas correntes, mas- aos
canais e valas. E no artigo 223.° do regulamento
de 19 de dezembro de 1892 declara-se que sera
feita pelas direcgdes das circunserigdes hidraulicas, a
requerimento dos interessados, a divisio de quais-
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quer dguas com destino i irrigagio provenientes de
derivactes, nascentes ou levadas, pelos prédies que
aquelas aguas tiverem direito. '

Reconhecido o direito de livre disposicao em relagao

as nascentes, estas. podem ser artificialmente deriva--
das do prédio, ndo deixando as suas dguas de ser

particulares, neste caso, no ponto em que saem do
prédio. Embora essas dguas se lancem em alguma
‘outra corrente piblica ou comnm depois de atraves-
'sarem diferentes prédios particulares e até terrenos
publicos, municipais ou paroquiais, conservam, em-
quanio nao forem abandonadas ao seu leito natural,
~a sua qualidade de dguas particulares. O proprietario
dessas nascentes dispora assim livremente do seu uso,
como o artigo 444.° do eédigo civil lhe faculta.

Por outro lado, feita uma derivacio de agua de
uma correnie piblica ou comum, a respectiva levada
pode-ir desaguar, e assim sucede ordinariamente,

~conduzindo as 4guas sobejas, na mesma ecorrente..

A levada tem ‘o seu ponto de partida e o seu lermo
“pa corrente.  Desde o ponlo, porém, em que a dgua

é derivada, nao se tratava j4, segundo o cédigo civil,
~de uma correnle nao navegivel nem flutudvel que
devesse ser considerada comum, aplicando-se-the as
disposigdes consignadas nos artigos 434.° e seguintes.
Dado mesmo que essa levada conduzisse as aguas
sobejas a uma corrente piblica, desde que a deriva-
¢ao das Aaguas havia sido feita artificialmente, o
regime da levada nao era o mesmo que o da cor-
renle em que ela tinha o seu inicio. :

- Mais. Considera o decreto comuns os lagos e
lagoas circundados por diferentes prédios particala- -
res, sendo apenas parliculares os lagos ou lagoas
siluados em um s6 prédio, e por éle exclusivamente -
cercados. ST E
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E’ para nés indiscutivel que estes lagos ou lagéas
nio podem considerar-se comuns po.sentido que a
esta palavra se liga no artigo 381.° do ¢ddigo civil;

e que deveria ser o mesmo no decreto citado.-

. Esses lagos n3o podem deixar de considerar-se
periencentes’ aos prédios por eles banhados, desde
que nao sejam alimentados por alguma corrente de
aso puablico ou comum. K assim que, se um lago,
sito num.sé prédio, ficar, pelo facto da divisao déste,
circundado por mais de um prédio, ndo transitarad da -
categoria -de lago particular para a-de lago que
esieja no uso comum, deixando de considerar-se:
individualmente apropriado. Do mesmo modo, sé.
diferentes prédios, que circundam um lago, se con-
juntarem e ficarem formando ,um sé prédio, nao
deveria considerar-se particular o lago que fosse
comum. A apropriacdo. individual ou colectiva -dos
lagos ou lagoas, o eslarem ou nao no use comum,
nao. pode ficar dependente-do mero arbitrio- dos
proprietarios dos prédios que o circundam. - A-situa-
¢ao juridica dos lagos e lagoas, posta de lado-a sua
quahdade de navegaveis, dependera da natureza dos-
terrenos ‘em que estiverem siluados, sendo publicos,
comuns ou parliculares, conforme. ésses terrenos
forem, no todo, ou em parte, piblicos, comuns ou
parliculares. '

Mostram-nos estas consideracces a falta de preci-
s30 que houve na classificagio das 4guas que no
decreto de 1 de dezembro se fez. Consideram-se
por ésse decreto comuns aguas que, séndo parlicula-
res, estdo indivisas, ou que, embora estejam dividi-
das, se acham siluadas em mais de um prédio;
consideram-se também comuns cursos de agua que,
em face da legislagio vigente, ndo podem deixar de
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considerar-se apropriados. Por outro lado, ha 4guas
que, estando apropriadas por municipios ou pard-
quias, ndo podem nem devem -considerar-se sujeitas
ao regime estabelecido no decreto de 1 de dezembro
e regulamento de 19 do mesmo més. Nio o devem
eslar-e, de facto, nao o estao. E assim que o regime
e- policia das levadas, que irriguem varios prédios
duma determinada circunserigio territorial, nio é da
compeléncia do Estado, mas das respectivas. autar-
quias locais. : ' :

A intervengio que o Estado pode ter em relagio

a essas aguas é determinada por motivos de inleresse
pablico ou de higiene e nao por lhe pertencer a pro-
priedade delas.: A mesma intervengao lhe atribue o
decreto de 19 de dezembro em relacdo a aguas
parliculares (arligo 28.°). SEEn

Do que deixamos dito conclue-se que, para uma

rigorosa classificagdo das dguas e determinagio do

seu regime juridico, ndo basta ter em vista o decreto
de 1 de dezembro. - E pecessario atender aos princi-

pios que estao formulados no ctdigo civil, e que pelo
decreto citado ndo foram alterados, relativos & apro-
priacao das dguas. \ .

E désse assunto que vamos tralar, e, quando espe-
cialmente nes ocuparmos das aguas pablicas, comuns
e particulares, comegaremos por delerminar as dguas
_perlencentes a cada um dessas categorias. :
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V § 8.° — Disposi¢Ges transitérias sébre a apropriagho
. das’ dguas B o

13. As normas relatwas ao regime das dgquas sio-
de aplicagao imediata. O regime das aguas, quer se.
considerem em relagio a sua nalureza e aos direitos
que sobre elas podem ser exercidos, quer em relagao:
as serviddes que delerminam, representa uma parlte.
do direito relalivo .2 organizagao da propriedade.
As aguas sdo bens sébre que se exercem: directa-
mente poderes concedidos pelo direilo objeetivo, nio.
se conslituindo por ésses poderes relagdes. entre:
pessoas determinadas. Hsses poderes, que derivam
do direito objectivo, exercem-se para com todos,
sendo absolutos. .

No regime das aguas ndo ha, pois, situagdes sub-
jectivas que o legislador, em virtude do prineipio da-
nao relroactividade, tenha de respeitar. Os factos

juridicos por que, em harmonia com o direilo vigente
‘num determinado momento, se adquirem direitos a

determinadas agnas, nio sao a causa dos direitos:
gue sobre essas aguas recaem, mas condi¢io para
o -seu exercicio. - Modilicada ou alterada a let que o
regulava ao lempo em que se realizaram os factos
juridicos, modifica-se ou allera-se, em harmonia-com.
a nova lei, ésse exercicio. Esta é de aplicacao
imediata, mas ndo relroacliva, visto que os poderes
que se estavam exercendo nao eram uma conse-

_qiéncia dos factos juridicos realizados no dominio

da lei anterior. Esses poderes. tinham a sva causa
na lel, e, com a sua substituigio, s3o imediatamente
regulados pela nova lei. o

- E assim que as normas relativas 4 nalureza juri-
dica das 4guas ou i sua classificagdo sio de aplica-:
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¢30 imediata. Se, por exemplo, se declarar pibhca
ou comum uma agua que anteriormente se conside-
rava particular, nao ha divida de que ela entrard
imediatamente no dominio pablico ou no dominio
comuin, deixando de ter diretto exclusivo a ela o seu
~antigo possuidor, que sé- podera exercer os direitos
que pela nova lei lhe sejam facultados. -Se for consi-
derada particular uma 4gua que anleriormente era
- havida como publica ou comum, cessam, logo que
enlre em vigor a nova lei, os direilos relativos ao uso
dessa 4gua facultados pela lei anterior. Se, subsis-
tindo a natureza juridica das dguas, se modificarem
ou alterarem os direitos que sébre elas podiam ser

exercidos ou os titulos de adquisicao désses. direitos, .

a pova lei sera imediatamenie executada, deixando

ésses titalos de adquisicao de ter eficicia, sempre que.
seJam incompativels com a nova lel quanio ao exer-

cicio dos direitos que formavam o seu conletido.

Relativamente aos titulos de adquisicao cumpre
efeclivamente ler em vista que a sua 1doneidade para
condicionar o exercicio dos direitos reais é determi-
nada sempre em harmonia com a lei em vigor ao
tempo da constituicdo désses titulos. .As normas- de
aplicagdo imediata relativas aos direitos reais sao as
que -respeitam ao contetido désses direilos e ao seu
- exercicio ; consideram-se ésses direitos objectivamente

e nao subjectivamente. Os titulos de adquisi¢ao nao-

enlram imediatamente no dominio da nova lei, no
sentido de que percam a sua eficacia os litulos anle-
riores que a-nova lei nao admite. . S
- Por gsses titulos condiciona-se, é verdade, a apli-
ca¢do da lei, mas essa condigdo representa de per si

uma. situagio subjectiva, que a nova lei nao pode

* deixar de respeitar, sempre que as. modificagdes.
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‘introduzidas na lei anlerior ndo anulem a eficacia

désses Litulos relativamente ao seu-conteido. E assim
que, declarando-se que o direito 4s dguas particulares

- 6 podera ser adquirido por eseritura ou auto publico,

esta disposicio nao invalidard os outros titulos por.
que anteriormenle ésse direito podia ser adquirido.
Por éstes titulos subjectivou-se- o direilo & 4gua, e,
como ésse direito, objectivamenle considerado, sub-
siste, como a lei ndo exclui essa 4gua dos dominios:
da apropriagio individual, a subsisiéncia do-titulo de
modo algum é contraria ao regime da nova lei.

. Para se determinar, pois, o alcance das leis inova-.
doras em matéria- de aguas pelo que respeita. as
alteragdes por elas introduzidas no regime anterior,
necessario sé torna verificar até onde éste regime ¢é:

compativel com o que foi estabelecido pela nova lei,

partindo-se do principio de que a incompatibilidade
entre os dois regimes ndo pode derivar dos modos
de adquisigao dos direitos, mas do seu conteiido ou
exercicio. Daqui resulta que um névo destino que se’
dé As aguas publicas ou comuns, ndo anulara os tilu-
los por que se haja adquirido um direito particular a
essas aguas em harmonia com a lei anterior, quando
o novo destino dado as dguas ndo exclua essa apro- -
priagio. Nao se tornam também insubsistentes tais-
titulos, quando. para a adquisicao do direito particular-
as aguas se estabelecam novas condiges que nao
sejam incompativeis com a subsisténcia dos itulos
anleriores. ; : : , .
- O principio relativo & revogacgio das leis baseado
na incompatibilidade das suas disposi¢des afigura-se:
nos que pode ser aplicado para a delerminagdo das
alleracbes -que, na vida real, se- devem efectuar em-
virtude da nova lei. Todas as relagdes legittmamenie
conslituidas em harmonia com a léi anterior se devem:
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considerar subsistentes, sempre que ndo contrariem
os principios que se acham sancionados na nova lei:

Quando as guas particulares passam, em virlude
de uma disposicao de cardcter geral, para o dominio
publico ou comum, e nos casos em que, nao havendo
alteragdes, pelo que respeita & natureza juridica das
dguas ou A sua classificaciio, se da is mesmas aguas
um destino diverso daquele que tinham em harmonia
com a lei anterior, ndo podem, a nosso ver, suscitar-se
dividas sobre a aplicagdo imediata da nova lei, mas
apenas sobre o direilo que os proprietarios que assim
sejam como que expropriados das aguas e os que
sobre elas houverem adquirido- um direito de uso,
cuja efectivacao seja impossivel em virtude do novo

regime, tenham a indemnizacdo pelos prejuizos quae

sofrem. ‘

Posto de lado o critério da equidade, afigura-se nos
que ndo pode recusar-se o direito a indemnizagio
sempre que o poder que se estava excrcendo repre-

sente pao um mero poder objectivo, que tenha, em-

relagio ao sujeito, caracter facultativo, mas um poder
que se subjectivou em virtude de um facto adquisitivo.
Este 6, sem duvida, em relacio ao direito considerado
objectivamente, uma condigio, mas sempre que, em
virtade do novo regime juridico, a cousa sobre que
ésse direito recaia deixa de pertencer ao patriménio
da pessoa que legitimamente a havia adqujrido para
passar para o dominio puiblico on comum, o facio que
se verifica corresponde a uma verdadeira expropria-

¢do, e, sempre que a ha, deve haver direito a inde-

mnizagao.

Quanto -aos direitos que representam meros poderes
conferidos pelo direito objectivo, como sao, por exem-
plo, os direitos dos proprietirios marginais relativos

a0 uso das aguas das correntes ndo navegaveis nem-
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flutnaveis, nao ha uma  situagdo. subjectiva que a
nova lei deva respeitar, nao se-d conseguintemente
expropriagdo por que seja devida indemnizacdo.
O mesmo sucederd com o uso das aguas das corren-
tes pavegaveis ou flutudveis, ou ndo navegiveis nem
flutuaveis, facultado pela lei on por autorizagio admi-
nisiraliva. Relativamente s concessbes que sejam
feitas de 4guas publicas on comuns, necessario se:
torna determinar a sua natureza para verificar quais
os direitos do -concessionario nos casos em que uma
nova lei estabeleca disposigbes que determinem o
termo da concessao. - ‘ ‘
Trataremos déste assunto no logar adequado.

Sao éstes os principios que, em maltéria de dguas,
devem regular, em nosso parecer, a aplicacio das leis
no tempo. Casos h4, porém, em que a doutrina que
acabamos de enunciar suscita na préatiea gravissimas
dificuldades. Para resolver ndo somente essas difi-
culdades, mas também para evitar os inconvenientes
que resultariam da aplicacao imediata da nova lei
sem que se tivesse a'devida consideracio pelos inte-
resses creados em harmonia com a lei anterior , lem-se
estabelecido na lei nova disposi¢des trapsitdrias,  que,
para satisfazer ao fim indicado em segundo logar,’
podem constituir ‘excepcdes aos principios relalivos &
aplicagio das leis no tempo. ,

Assim procedeu o autor do nosso ¢édigo eivil,
exarando nele disposi¢des transitdrias relativas desi-
gnadamenle as correntes nao navegaveis nem flutui-
veis e as fontes e nascentes.

14. Apreciacdo geral das disposicdes que a éste
respeito foram consignadas no nosso diresto. As dispo-
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-sicoes relativas- as correntes ndo navegaveis nem
flatuaveis s3o os artigos 438.° ¢ 439.°, assim formu
lados: '

. «Artigo 438.° O que fiea disposto nos artigos

precedentes ndo prejudicard os direitos adquiridos,
ao tempo da promulgacio déste codigo, sobre certas
e determinadas aguas por lel, uso e costume, conces-
830 expressa, senlenca ou prescrigio.

«§ dnico. A prescricao s6 poderd ser alendida
para os efeitos déste artigo, quando reciia sobre
oposi¢do ndo seguida, ou sobre a consirucdo de obras
no prédio superior, de que possa inferir-se abandono
do primitivo direito. : o :

«Artigo 439.° O direito que teém, porém, os pro-
~ prietarios ao uso das dguas serd de futuro impreseri-
tivel, e s6 podera ser alienado por escritura ou auto
ptblico.» « . : :

Estas disposi¢bes declaram-se aplicaveis as fontes
e nascentes no artigo 444.° § tGnico.

Outras disposigdes transitérias ha no cédigo eivil e -

no decreto de 1 de dezembro de 1892 relativas a
dguas publicas e comuns. Assim, em relagdo as
4dguas piblicas, determina o artigo 380.° § 4.° que
«as faces ou rampas e os capélos dos cémoros, vala-
dos, tapadas, muros de terra ou de pedra e eimento,
erguidos artificialmente sobre a superficie natural do
solo marginal ndo pertencem ao leito ou alveo da
corrente, nem estdo no dominio piblico, se:a data
da promulgacao do cédigo civil ndo houverem entrado
nesse dominio por modo legal». No decreto de 1 de
dezembro, determinando-se quais as margens que

deve haver junto dos lagos, lagoas, rios, valas; esiei-

ros e mais correntes de agua e que junto dos lagos,
lagdas, valas, canais, esteiros e correntes de. agua
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pertencerd ao Estado, declara (artigo 4.° § 3.°) que
os proprielarios legais désses terrenes serao prévia-
mente indemnizados, nos termos das leis gerais de
expropriagio por utilidade piblica, pela expropria-
¢ao ou serviddes impostas em -virtude do citado
decreto. ' : - '
Nao apreciaremos aqui-estas disposicdes, que nos
mostram que o nosso legislador reconhece o principio
do direito .a indemnizagio quando uma cousa parti-
cular entra, por disposi¢ao da lei, na calegoria dos
bens publicos, respeitando assim o direito adquirido
em harmonia com a lei anterior. O mesmo principio
se aplica quando uma cousa particular g‘assa. a cale-
goria de cousa comum. O direito a indemnizagdo é
até reconhecido pelo direito de uso da &gua que
represente um mero poder objectivo no decreto de
27 de maio de 1911, em que se declara (artigo 11.°)
que a publicacio do decreto de concessio de energia
das correntes de Agua importa.o direito de indemni-
zacao devida aos proprietarios de terras ou oficinas,
fazendo uso das aguas, ou a outros prejudicados com
a concessao. Em outro.logar daremos a éste assunto
o devido desenvolvimento, expondo os principios rela-
tivos a indemnizagdo dos ulentes das aguas publicas
e comuns, quando delas sejam privados por lei ou em -
virtude de um acto administrativo. ’

Como resulta do disposto no artigo 438.%, o cédigo
civil respeitou os direitos adquiridos as 4guas das

‘correntes ndo navegaveis nem flutuaveis e das fontes

€ nascentes. , : . .
~ Em relacio as dguas das correnles ndo navegaveis

nem flutuiveis, que eram, como vimos, pﬁplieas.no
direito anterior ao c¢édigo civil e que, como Ja prova-
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o respeito pelos direitos adquiridos pode considerar-se,
j& em relagdo a0 uso dessas Aguas, sempre que, em
“harmonia com a legislagio anterior, se houvesse
constituido uma situacdo subjectiva em- virtude da
qual o direilo de- uso estivesse apropriado, ja em
relagdo aos titulos por que se podia dar essa apro-
priacdo. Quanto as dguas particulares, que estavam
no direito anterior, e estaono actual, na livre dispo-
sicio das pessoas a quem pertencem, as alteracdes
introduzidas pelo cddigo respeitam apenas aos titulos
de adquisicao. : '

O artigo 438.° refere-se designadamente ao uso
das 4guas. E’ assim que nele se declara que as
disposicdes consignadas nos arligos antecedentes,
em que se alribue aos donos dos prédios banhados
ou atravessados pelas correntes o direito & dgua das
mesmas correntes nao prejudicara os direitos adqui-
ridos sobre certas e determinadas aguas ao tempo
da promulgagio do cédigo. Quer dizer: o legislador
reconheceu que pelo direito anterior ao ebdigo civil
se podia dar, e efeclivamente se havia dado a
apropriagdo individoal’ de 4guas de correntes nao
pavegaveis nem flutudveis, visto que admite direitos
adquiridos sobre certas e determinadas dguas.

Nao se limitou-o cdédigo civil a declarar que as
disposictes relalivas ao uso das aguas das correntes

nao pavegiveis nem flutudveis ndo prejudicavam os.

direitos adquiridos sobre certas e determinadas aguas;
especificon os litulos de adquisicao désses direitos,’
mas de forma que ndo poucas dividas tem suscitado
“na nossa jurisprudéncia. : :
Essa especificacio encontra-se ji, em férmulas
variadas, nos- artigos correspondentes do  projecto
primitjivo e da proposta de Herculan?, que’ vamos
o . S = e N .
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revisora e-a comissio ‘de legislagio da cimara dos
deputades, porque a éles teremos- de mnos referir
quando fizermos a exegese do artigo 438.°

Projecto primitivo: «Artigo 462.° O disposto nos
arligos 459.°, 460.° e 461.° intender-se hi sem
prejuizo dos direitos de terceiro, adquiridos por efeito
de antigo -uso e costume da terra, por concessie
expressa-dos proprietarios marginais, ou por pres~
cricio de mais de vinle anos, -contanto que esta’
recaia sobre oposi¢io ndo seguida, ou sobre a cons-
trucio de. obras no prédio superior, de que possa
inferir-se abandono do primitivo direito». ‘

Proposta de Alexandre Herculano: «Artigo 31.° Se a
legistagao do cddigo civil, em relagdo a aguas, se
achar no acto da sua promulgacdo limitada acérca
de certas e determinadas Aguas por direilo consuetu-
dindrio, posse antiga, contracto ou seplenca, essa
limitagio sera mantida pos lermos em que existe, se
os interessados ndo preferirem concordemente sub-
meter-se- ao regime do direito comum». -

A comissio revisora, em sessio de 7 de janeiro
de 1864, alterou assim éste artigo: «O disposto neste
cédigo nio prejudica o que ao tempo da sna publi-
cacio se achar estabelecido sébre certas e determi-
nadas dguas por direito consuetudinario, posse anliga,
contrato ou sentenca» ; e, em sessdo de 1 de abril do
mesmo ano, aprovou a coordenacao que havia sido feila
sobre o projecto do eddigo e a parte da proposta de -
Herculano, por José Jilio e Seabra, em que o artigo-
correspondente aos artigos 462.° do projecto e 31.°
da proposta estd assim redigido: «Artigo 433.° O
disposto nos artigos precedentes intender-se hi sem
prejuizo dos direitos adquiridos ao tempo da publica-:
¢do do eodigo, sébre certas e determinadas 4guas,

NAr en o poacliima rancaecean - avnrocca contanca nn.
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prescrido, contanto que esta recaia sobre oposi¢do.

nao seguida, ou sobre a construcdo de obras no pré-
dio superior, de que possa inferir-se o abandono do
primitivo direito» . :

A comissao de legislagio da cimara dos deputados
resolveu adicionar a palavra lei antes de uso e costume,
sendo aprovada esta deliberagao pelo parlamento.

E ¢bvio o intdito do legislador ao especificar os
titalos de adquisigao do direito as dguas: quis deter-
minar os factos por que se havia subjectivado ésse
direito no dominio da legislagdo anterior, para evitar
as dividas que a éste respeito podiam suscitar-se
em face dessa legislagio. Se nao fora éste o intdito
do legislador, desnecessaria se tornaria, em vista do
que no artigo 8.° se preceitua, a disposicio consi-
gnada no artigo 438.°

Respeitaria éste artigo todos os direitos legitima-
mente adquiridos no dominio da legislagao anterior?

Para responder a esta pergunta, é necessario ver
quais os factos por que. se podia adguirir, ao fempo
em que foi publicado o eddigo civil, o direito de uso
e de propriedade das aguas, e determinar em seguida
se todos éles se compreendem na especificagio que
désses factos se faz no artigo citado.

16. Titulos por que no direito anterior ao cidigo
cwil se podia adquirw direito as aguas. O nosso direito
anterior em matéria de iguas eram as Ordenacdes e
leis gerais, como o alvara de 27 de novembro de 1804
e a resolucio de 17 de agosto de 1775, o direito
consuetudindrio, o direito romano, os cédigos das

1 Vide ac Adrfne nacinaa 421 o ART
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_«nacoes cultas nos termos ‘da lei de 18 de agosto

de 1769, e as leis especiais sobre determinadas guas,
como o decreto de 3 de julho de 1758 sobre as aguas
do rio Barcarena, e sobre as dguas da Ilha da Madeira
as provistes de 7 e 8 de maio de 1493. C
Cumpre notar desde ji que esta legislagao especial
pode referir-se ao regime das dguas numa delermi-
nada circunscrigdo territorial, e pode representar

- uma concessio de determinadas aguas, ou o reco-

nhecimento do direito a elas. S6 no primeiro caso é
que essa legislagdo constitue direito objectivo; no.
segundo caso, embora haja lei formal, ndo ha let
material. Esta representa sempre uma norma -de
vida social, ndo derivando dela 1mediatamente direi-
tos subjectivos; estes teem a sua causa num faclo
adquisitivo realizado em harmonia com a lei, derivam
désse facto. Quando pela lei se cria directamente uma
situacdo subjeciiva, essa lei nao é uma norma de vida'
social, mas o préprio titulo de um direito subjeelivo.

A legislagio especial que recai nas matérias civis
que o c6digo abrange foi revogada pelo artigo 5.° da
lei de 1 de julho de 4867 que o aprovou. Nessa-
legislagio ndo estdo, porém, compreendidas as leis
especiais por que se reconhece ou confere o direito a
determinadas iguas. E assim que o artigo citado
nio abrange o decreto de 3 de julho de 1758, que
proibiu aos donos dos pomares do sitio da Barcarena
a diversio das aguas do rio feitas em prejuizo da
fabrica de pélvora ali estabelecida e mandou demolir
todas as présas, régos e mais obras que se houves-
sem feito para essa diversdo, permitindo apenas que
ésses donos se pudessem aproveitar das referidas
aguas aos domingos e dias santos, em que a referida
fabrica ndo devia trabalhar, invocando-se para esta
cnenlnezn ane ac 4donac eram derivadas de um rio
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corrente sobre que havia o direito de regalia, n3o
podendo ninguem adquirir dominio sébre elas sem
titulo legitimo havido do rei, e que, dado que assim
ndo fosse e o negdcio vertesse entre pessoas parti-
culares, havia a posse imemorial em que se achavam
as antigas fabricas de ferrarias, em cujo logar se
estabelecen a fabrica de pélvora, sendo a mesma
posse e uso sempre continuados e corroborados com
a manufactura constante e permanente do aqueduto
por onde decorriam as referidas aguas. O citado
decreto nada mais fez, pois, do que reconhecer 3
fabrica de pdlvora o dominio das 4guas.

Parece que nio sucedia 0 mesmo com as provisoes
de 7 e 8 de maio de 1493, em que se estabeleceu o
regime das dguas das nascentes e correntes na Ilha
da Madeira. Vé-se dessas provisdes que aos povoa-
dores desta Ilha a quem foram concedidas terras nao
foi dado o direito de propriedade sobre as fontes,
olhos e tornos de agna que nelas houvesse, a qual
devia seguir o seu curso natural até se langar nos
rios e ribeiras, dos quais se deviam tirar as levadas
para a irrigacao das terras, sendo as iguas deslas
repartidas -por todos, conforme as necessidades !.
Nestas provisoes estabcleceu-se um regime especial

1 B o seguinte o texto da citada provisio de 7 de maio na parte
relativa &s Aguas: «Hei por bem, e me praz, e mando, que particular
algum tenha direito, domfnio, nem acgfio nas fontes, olhos, e tornos de
4gua, que em suas terras nascerem jamais em tempo algum possam ter,
nem adquirir, posto que sejam senhores das terras com as quais as
fontes lhes ndo passarao, nem ainda por suas terras mudar, nem diver-
tir, e correrdo de modo, guiza, ¢ maneira, que tomario seu caminho, e
corrente até darem, e se meterem nos rios, e ribeiras, nos quais juntas
as ditas guas, que das fontes correrem se-tirardo as levadas para que
todos possam viver, o as ditas dguas sejam repartidas por todos, conforme
0-aproveitamento que for necessario, e o capitdo e oficiais de cimara e.
almozxarife fagam a dita reparticio».

Veja-se esta provisdo e a de 8 de maio na Gaxéta dos tribunass,

‘3.°-ano, paginas 2002 e 2003:
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de aguas, em virtude do qual ndo havia o direito de
livre disposi¢do, sobre as nascentes, regime que
abrangia também as correntes que eram destinadas
a irrigacao dos prédios tanto marginais como nao
marginais, sendo denvadas as aguas por meio de:
levadas e devendo ser repartidas por todos os prédios
conforme o exigisse o seu conveniente aproveitamento.
Parece, pois, que as citadas provisdes, cuja obser=’
vancia foi suscitada pela provisio de 5 de marco
de 4770 e pela lei de 42 de novembro de 1841, se
deviam julgar compreendidas no artigo 5.° da lei de
1 de julho de 1867, tornando-se conseguintemente
necessario verificar se a essas iguas havia ou ndo
direitos adquiridos ao tempo em que foi publicado o
cdigo civil. ~Trataremos com o devido desenvolvi-
mento déste assunto, que tem sido objecto de larga
controversia na nossa jurisprudéncia e sobre o qual
foi publicada a lei n.° 141 de 20 de abril de 1914
notando-se desde j& que anleriormente ao codigo civil
eram piiblicas na Ilha da Madeira tanto as correntes.
como as nascentes e que, tendo-se efectivado as
referidas provisbes até que comegou a_vigorar ‘éste;
cddigo, se podia sustentar que os prédios até entdo- .
irrigados adquiriram direito as aguas. »
Determinada a legislagio por que se regulava o
direito-de uso e propriedade das dguas anteriormente.
ao c6digo civil, principiaremos por iratar do modo
por que se apropriava o direito de uso das dguas.
Relativamente ao uso das aguas pablicas, vé-se do
alvara de 27 de novembro de 180%, artigos 11.2
a 13.°, que era permitido- derivi-las dos rios ou
ribeiras por meio de canais ou levadas para a 1rri-
gagdo das terras, requerendo-se a qualquer dos
ministros da vara branca que se lhes demarcasse o
logar e sitio mais cémodo onde o canal ou levada se.
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padessen: construir, sendo os proprietarios dos terre-
nos-por.onde as aguas houvessem de passar obrigados
“a. deixar construir o aqueduto, mediante indemniza-

¢do; & excepcdo das quintas nobres e muradas e dos

quintais dos- prédios urbanos nas cidades e vilas..

Nao havia o direito de présa no caso em que a
levada prejudicasse outra ja construida, ou fosse para

a rega de terras ou para outros engenhos, caso em

que §6 seria permitida a licenca, quando pudesse
haver edmoda divisio da dgua, de forma que ndo
ficasse inutil a cullura ja feita, ou o engenho jA
construido. Dava-se também direito ao proprietario
que pretendesse regar de novo as suas terras, depois:
de Ja se achar construido o aqueduto, a.ter parte na
divisao da igna, pagando a sua quota parte da despésa
aos demais interessados que o fizeram construir.
Neste. alvara, como ja notimos, nada mais se fez,
relativamente a0 direito de derivar as 4guas das cor-
rentes ndo navegiveis, do que sancionar a pratica
anteriormente seguida !, admitindo-se nele o direito

de. preocupacio na parte em que ndo permitia nova;

présa de agua, quando fosse prejudicar outra ji.
_construida. : : :

- No nosso antigo. direito, do mesmo modo que no.
direito romano, ndo era atribuido aos proprietarios
marginais das correntes ndo navegaveis o direito
exclusivo de derivarem as Aguas das mesmas cor-
rentes. Pelo direito romano, nos rios publicos qual-
quer pessoa podia derivar as Aguas, mist Imperator’
uel Senatus vetet, se nao prejudicasse a navegacio ?;

133086 0 n.° 8.°, pagina 39.

- 2 Institutas, livro 2.°, titulo 1. §§ 1.° e 2.°; Digests, livro 432,
titulo 12.° A disposigho do § 26.° da lei 1.> do titulo 20.° do livro 43.°
do Digesto, em” que se determina: Si dnter rivales (id esi, qui per’
eundem vivum aquam ducunt) sit contentio de aque usu, wutrogue .
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no nosso antigo direito era doutrina corrente que as
aguas dos rios nao navegaveis pediam ocupar-se para
as regas ou para motores de moinhos e outras fabricas,
desde que se nao prejudicasse quem estava na posse
anterior de as-aproveitar para os mesmos fins, dimi-
nuindo a agua, se esta nao fosse superabundante,
estagnando as 4guas em prejuizo dos prédios ou
maquinas superiores, mudando ou esgotando a cor-
rente com prejuizo dos outros eu prejudicando. os.-
usos comuns da povoagao .

"Quem assim ocupava as aguas, fazendo obras no
leito do rio ou na margem, ficava tendo o direito de
présa ou de derivar da corrente a 4gua enquanto
existiam essas obras. Era o que se chamava o direito
de preocupagdio, jus preeoccupationis, designacio que
ndo foi usada no direito romano.

Entre os romanos, a adquisi¢do por ocupagdo apli- -
cava-se somente as cousas nullius. Para se designar
o direito que havia sobre as cousas que, sendo comuns
a todo 0 povo, nao podiam dizer-se nullius, comegou-se
a usar a palavra preocupagao, indicando-se assim que,
embora o uso fosse comum, se admitia o direito de
uso exclusivo pelo que primeiro houvesse efecivado a
ocupa¢do. E’ assim -que Pechio nos diz: jus ergo-
preeoccupationis, proprie loquendo, videtur habere locum
i rebus communibus, et que in nullius bonis sunt,
occupanti conceduntur. Flumina autem dicuntur publica;

suum usum esse contendente, duplex interdictum utrique competit, nio
se aplica a Aguas pblicas mas a aguas particulares. Veja-se o que a éste
respeito dissemos no n.° 7.° paginas 28 e 29. - ) N

1 Veja-se Portugal, De donationibus, livro 3., capitulo 40.°; Lobdo,
Tratado pratico e compendidrio das dguas, § 25.° e Dissertagto sbre -
as dguas pluviads, § 12.°; Corréa Telles, Dugesto portugués, livro 3.7,
artigos 20.° a 30:°; Coelho da Rocha, Instituigdes, § 414.°; Borges
Carneiro, Diresto cwil de Portugal, livro 2.°, titulo 6.% § 33.°, n.* 8 e
seguintes. : e
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non per hoc sequitur, quin usus illorum sit communis;
ideo quantum ad usum aque merilo cadere potest
occupatio, et tanto magis, quia de jure gentium populo
compelit ]us aque ducendae ex flumine publzco -non
navigabil .

Quanto as condicdes que se tornavam necessarias
para que a preocnpagao fosse titulo habil para adqui-
rir o direito de présa das aguas piblicas, diz Lobao:
«Diz-se té-las preocupado aquele, que primeiro
designou o logar para a obra, que preparou os
maleriais para ela, que de alguma maneira lhe deu
principio, - que declarou e protestou judicialmente.
fazé-la, ou ainda exirajudicialmente por alguma
convenc¢do ou ajuste. E para preferir a outro basta.
que a tenha principiade primeiro por alguns dos
ditos modos ou semelhantes, ainda que outro primeiro.
a conclua». E, determinando os efeitos da preocupa-
¢ao, acrescenta: «0 direito de preocupacao estende-se-
a-tudo aquilo que vem em necessaria consequéncia e
sem o que ficaria inutil 0 mesmo direito.- E daqui.
vem que, se alguem preocupou toda a igua de um-
rio, e toda ela é necessiria para a obra, ou rega de.

predxos, o seu direito se estende a toda ela ainda que

a posse fosse t3o somente em parte» .

Adquirido o direito de présa ou de derivar uma

certa massa de dgua do rio piblico, essa 4gua, logo

que entrasse no prédio a cuja irrigacdo se destinava:

ou em que era aproveitada como motor, ou no canal

ou aqueduto que a conduzia para o fim a que era .
destinada, deixava de ser publica. Era uma agua que

havia sido apropriada pela preocupagio, uma agua
particular. E terminante o que a éste respeito nos

1 De aqueductu, capitulo 4%, n.° 6° livro 1.5 n.° 1.0
2 Tratado, §§ 26.° e 27.°
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diz Portugal : Postquam aqua licite derivata d flumine
publico intravit in fistulam, seu canale alicujus privati,
desinit esse pubhca et efficitur pfrwata qus, cujus est
canale, et fundus *. v

A preocupago podla dar-se ndo sé nas correntes
pao navegaveis, mas ainda em nascentes e em aguas
subterrineas ex1stentes em terrenos piiblicos on de
logradouro. comum..

Coetho da Rocha, que definiu ocupagiio «o acto
pela qual alguém se apropria das €0usas, a) que ou
ndo tem dono, b) ou cuja apropriagdo é permilida a
gualquer, .por serem pertencas de bens nacionais on
municipais», e que disse que a segunda espécie se
verifica «nas &guas publicas, na pesquisa dos metais,
pedreiras e oulras qualsquer substancias minerais»,
ensinava, citando Lobdo *: «Também se pode ocupar
o uso das nascentes nos terrenos piiblicos, ou baldios,
bem como dos enxurros e dguas pluviais, que correm
pelas ruas e estradas, se outrem nao tem nelas direito
anterior.. O mesmo se pode praticar a, respeito das

~4guas subterraneas dos terrenos publicos por meio de

mina ou vala; e esta ocupagio exclui outro, que com
nova mina tente cortar a veia no mesmo terreno
pubhco» - :
- Podia, pois, pela preocupagio adqumr—se direito
as aguas pubhcas e As que nasciam ou corriam em-
lerrenos de logradouro comum. Pelo facto material
da présa da agua, que outra cousa nio significava a
preocupagao, realizada por meio de adequadas obras,
podiam ser apropriadas as aguas publicas no direito

“anterior ao cddigo civil.

1 De donationibus, livro 3.%, capitulo 4.°, n.° 24.°

2 Dissertagdio 1, stbre dguas pluviais, § 12.°; Dissertagdio 11, sobre
dguns subterrineas, § 21° -

3 Instituigbes de diretto civil portugubs, §§ 410.° e 414.°
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- Podiam também as aguas piblicas ser objecto de
concessdo, sendo atribuido por ésse meio um direito

especial de uso sobre certas e determinadas aguas e
ate o direito de propriedade. Lobao refere algumas .

doacdes em que se compreendiam rios caudais e
determina quais eram os direitos dos concessionérios,

nos casos em que se atribuia o direilo & 4gua, s:mul—v

tanea ou sucessivamente; a mais do que uma pessoa !.

Podiam as concesstes de dguas pubhcas ser feitas

tanto pelo rei; a cujo patrimdpio essas aguas perien-
ciam, como pelos donatarios que a elas houvessem
adquirido direito, e, posteriormente & implantacio do
regime- conslitucional, pelo poder legislativo, ou pelo
govérno, nos termos da respectiva legislagao *.

Apropriadas as aguas piblicas pelo direito de
présa, as que por ésle meio eram derivadas ficavam
sendo particulares e sujeitas aos principios gerais
relativos & adquisi¢do, conservagio e exiingio dos
direitos reais imobilidrios e as normas especials esta-
belecidas por usos e costumes locais. E assim que o
direito as Aguas apropriadas podia ser transmilido
pelos titulos por que podia dar-se a transferéncia dos
direitos reais,' e que podia dar-se a adquisi¢do do
direito as 4guas pela prescrigao.

Pela prescrigdo dava-se a extingo de um direito
subjectivo anterior. Nao podia, pois, aplicar-se éste
meio de adquisicdo a aguas que, sendo susceptiveis
de preocupagdo como o eram as aguas das correntes
nio navegiveis e as das nascentes existenfes em

1. Veja-se. Lobgo, Tratado §§ 19.°,30.° e 31

2 Veja-se o dr. Assis Teixzeira, Das correntes ndo navegdvezs nem -

flutudvess, pagina 253 e seguintes;
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terrenos piblicos ou de logradouro comum, amda nao
haviam sido apropriadas. .
E assim que, nio podendo adqumr—se pela pres—

crigdo 0. direito de présa numa corrente ptblica,

quando ndo se houvesse ainda subjectivado.o direito
4 agua dessa corrente, podia, uma vez efectuada a
adquisi¢ao do direito peia preocupagio, dar-se, pela
presericdo, a exlingao désse diretto em beneﬁclo de
outrem- que, nas condicdes exigidas pela lei, o exer-
cesse, como se legitimamente o houvera adqumdo
Supunhamos' que 4 havia derivado a 4gua de uma
corrente ptiblica por meio de.um agude feito no alveo:
para irrigagao de um prédio que nao era marginal da
corrente, sendo conduzida essa 4gua por meio de um
aqueduto construido noutro -prédio do mesmo A.
B, proprietario de um prédio coniiguo a éste, fez no:
aqueduto de A obras por meio das quais conduziu a
dgua para um prédio déle, irrigando assim, durante.
anos consecutivos, prédios seus. B podia adquirir
assim pela prescrigao o direito 2 agua gue era de 4..
Desde 0. ponlo em que a agua era derivada, nao
temos. de aplicar os principios . relalivos s aguas.
publu:as masa aguas partlculares

Em que condrgoes se podla dar, porém, a adqul—
¢ao do diretto as aguas por meio da prescricdo ?.
. Na resolocio régia de 17 de agosto de 41775, que’
t3o debatida foi na nossa jurisprudéncia, declarou-se
que «o dominio e posse das aguas de que se trata,
sendo estas como sao particulares, periencentes aos-
donos. das quintas onde teem seus naseimentos; o
decurso natural delas pelo ribeiro por onde desaguam;
rido pode servir de argumento a favor dos prédios.
inferiores, sem que os donos déstes tivessem um titulo
¢laro ‘de eompra feita aos primeiros, ou de um agude:
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ou canal com manafactura constante e permanente
que fizesse presumir o referido titulo» .

Para que se adquirisse, pois, direito as aguas par-
ticulares independentemente de qualquer titulo por
que o proprietario delas fransmitisse ésse direito,
necessario era que houvesse obras de manufaclura

constante e permanente destinadas ao aproveitamento .

dessas aguas. :

Nao se dizia na citada resolucio que essas obras
devessem ser feilas no prédio superior-ou serviente,
havendo quem sustenlasse. anteriormente ao cédigo
civil, que se podia adquirir direito as aguas por obras
realizadas no.prédio inferior ou dominante *. .

Nao era; porém, esta a doutrina que. geralmente-
ensinavam os praxistas. -0 facto de se deixar correr.
a agua de um prédio superior para um inferior era

por éles considerado como sendo um direito faculta-

tivo, ndo se constituindo assim direito algum de:

_servidao para o prédio superior, embora o decurso da
agua fosse imemorial, desde que no prédio superior
nao houvesse alguma obra que obstasse a que a igua
fosse derivada em prejuizo do prédio inferior. As
obras feitas no proprio preédio, representando o exer-
cicio de um direito por parte do proprieldrio, nio
podiam constiluir em beneficio déle qualquer direito

contra lerceiros, derivando dessas obras o direito de-
présa num prédio superior. E' assim que Pecchio

escrevia: «Et est advertendum, circa istud opus manu-
factum, quod non quodlibet opus sufficit ad inducendam,

1 Vaja-se sobre a doutrina desta resolugdio, Loblio, Tratado, 8§ 76.9

130.° e seguintes; Borges Carneiro, Direito civil de Portugal, livro 2.5,

titulo 6., § 31.°, n.* 11 ‘e seguintes; Gaxéia dos tribunais, n."* 3304
e 3333; dr. Assis Teixeira, Das correntes niio navegdvess nem flutud-
vels,: pagina 277 e seguintes.

2 Veja-se 0 acorddo de 10 de maio de 1864, na Gazéta dos tribunass,

n° 3424, -
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seu acguirendqm, servitutem negativam, ne aqua a supe-
riori i pragjudicsum- inferiorss divertatur a suo solito
cursu, sed requirifur, quod opus -illud fiat in fundo
superiori, videlicet in alieno fundo, sed superiori» 1.
Determinades de um modo geral os factos por que
no nosso antigo direito se podia efecluar a apropria-
¢ao das 4guas, vejamos os que foram respeitados pelo
cédigo civil. -

16. A palavra lei do artigo 438.° pode compreender
tanto -a lei geral como a especial, sendo por ela resalva-
dos os direitos adquiridos a certas e determinadas dguas
pela preocupagiio. O primeiro titulo de adquisi¢do de
direitos sbbre certas e determinadas iguas a que o
artigo 438.° se refere ¢ a lei.

Se atendermos & redacgio do artigo citado, parece
que devemos concluir que a palavra le significa o
préprio titulo por que o direito as aguas foi adquirido.
Trata-se de factos de que resulta a adquisi¢io de

- direitos, porque se fala de direitos adquiridos sdbre

certas e delerminadas dguas, e, desde que essa adqui-
si¢io se da por lei, parece que é esta o préprio titulo
de que essa adquisi¢io resulta.

Se fora.esta a interpretagao a dar & palavra lei no

- artigo 438.°, ver-se ia imediatamente que aquela.

palavra ndo era tomada no seu sentido material, mas
formal. Nao se trataria da lei como norma regula--
dora, mas da lei como titulo de um direito subjectivo.

Tomando-se, porém, a palavra lei neste sentido,
vendo-se nela um mero fitulo de concessao do direito
& agua, nenhuma necessidade havia de que a comis-.

_ t Citado por Gianzana, Teorica delle acque private, no Digeslo ta-
liano, volume 1., parte 1.% pigina 598. Vejam-se outras citagies em
Lobao, Tratado, § 131.°, onde expde a mesma doutrins :
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sdo de leglslacao da cimara dos deputados adicionasse
essa palaxra ao artigo correspondente do pm]ecto pois
que na concess@o expressa, em que se nao faz distingao

quanto & sua forma, compreender-se fa sem divida

alguma a que fosse feita por d]ploma legislativo,
Nao pode, pois, a nosso ver, ser &sse o sentido que
ao fazer-se o referido adnamento se ligou & palavra

lei, querendo-se sem ddvida significar por essa pala~.
vra um facto adqmsnivo do direito as aguas das

correntes nao navegaveis nem flutuaveis, que nao
estivesse abrangido na enumeracdo que se fazia dos
factos ‘adquisitivos désse direito.

Qual sera, porém, ésse facto ?

Tomada a palavra lex no sen sentido material, dela
nao resultam, como j4 temos notado, direitos sane~
ctivos, quer seja geral, quer espemal Para essa

subjechvagao torna-se sempre necessario um facm

a que a lei atribue delerminados efeitos.

- Pode, porém, o facto de que o direito resulta
representar um simples facio maierial, independente-

mente de qualquer intencde por parte do sea autor
de que se produzam determinadas consequéncias juri-
dicas. Neste caso, pode dizer-se que o direito deriva

da lei, pelas conseqiiéncias que ela a ésse faclo atri~

bue. E assim que, especificando-se no artigo 4.° do

cédigo - civil os factos de que resultam os direitos e
obrigacdes e fazendo-se referéncia ao mero facto e
vontade propria, independentemente da cooperacdo -

doutrem, ao facto e vontade prépria e doutrem con-
juntamente e ao mero facto e vontade doutrem, se
acrescenta da mera disposicio da let. Ora a mera
disposicao da lel ndo representa apenas, no sistema
do cédigo civil, uma fonte de direitos e obrigagdes

nOS €asos em que, presuposta uma determinada situa-
ean dela dermvam direitos e nhricaches £oma An AL
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direitos e obrigacdes resultantes do contrato de matri-

ménio, os. direitos e obrigagdes dos proprietarios;
consideram-se também como derivando de mera dis-
posicio da lei direitos que se subjectivam quando se
verifica um determinado facto. E’ assim que o direito
de sucessdo legitima, que se d4 no momento da morte
do de cujus, que se subjectiva quando se verifica ésse
facto, subjectiva-se em virtude da lei. Quere dizer: a lei
atribue a0 facto da morte determinadas consequeéncias
juridicas, que ndo podem atribuir-se 4 vontade -do
autor da heranga, que ndo se manifestou. Do mesmo
modo, em relacio & ocupagdo, para a qual se nao
torna necessiria a vontade, sendo susceptiveis de
adquirir por ésse meio pessoas privadas de discerni-
mento, ndo pode dizer-se rigorosamente que a adqm-
sicio do direito se dé por facto e vontade prépria,
visto que esta ndo existe '.. Ha apenas o facto material
da ocupacido, normalmente voluntario, e é a ésse facto
que a lei atende para reconhecer o direito de proprie-
dade. O mesmo se verifica com a acessdo natural.

Quere dizer: sempre que para a subjectivacio de
um direito se requeira um determinado facto material,
dando-se essa subjectivagio independentemente da
inten¢do do seu autor, pode ‘dizer-se, na linguagem
do cédigo civil, que ésse direito se adquire em virtude
da lei, da qual derivam as consequéncias que a mesma
lei, reconhecendo ésse facto, lhe atribue.

Ora, como ja notamos, entre os factos por que se
adqmrla direito sobre as aguas publicas havia o da
preocupagdo. Esta representava, do mesmo modo

t J4 vimos escrito que para a apropriagio pela ocupaoao se tornava
necessdria a intengdo. 0 artigo 480.° ndo deixa, porém, a infnima ddvida
de que a lei atende tnica e exclusivamente a0 facto material da apreen-
sdlo, visto que podem adqmrxr posse os que ndo teem uso da razdo nas
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que a ocupacio, um facto material. Feitas as obras
destinadas & présa da agua, quem as realizava ficava
com direito a essa présa e as. Aguas assim derivadas
eram particulares, :

Ao tempo em que foi publicado o cddigo civil, quem
havia feito essas obras tinha subjectivado, em harmo-
nia com a lei, o direito as aguas. .

Nao respeitaria o cédigo civil:éste direito ?

E’ para nés indubitavel que a preocupac¢io nao se

compreendia em nenhum dos factos adquisitivos dos

direitos sobre certas-e determinadas dguas que eram
especificados no projecto. Nio se tratava evidentemente
de um direito adquirido por uso e egstume, concessao
expressa, sentenc¢a ou preserigio. Quem, construindo
um agude numa corrente nao navegavel, tinha adqui~
rido o direito de présa da agua, nio o havia adquirido
por nenhum désses meios, nem mesmo pela preseri-

¢do, quando para esta houvesse decorrido o tempo
fixado na lei, porque partimos da hipétese de que .

nao se havia anteriormente subjectivado ésse direito.

Ora, em nosso parecer, a comissdo de legislacao
da camara dos deputados, ao consignar no artigo 438.°
a lei como facto adquisitivo de direitos sobre certas
e determinadas Aguas, quis referir-se especialmente a
ésse meio de adquisi¢do, cujo desconhecimenio pela
nova lei podia causar as mais graves perturbacbes,
tanlo mais quanto é certo que o aproveitamento das

dguas para irrigacdo e como forca molora se fazia

especialmente derivando as dguas das correntes por
‘meio de levadas ' ~ . .

1 Veja-se o dr. Assis Teixeira, Das correntes ndo navegdveis nem

flutudvers, pigina 234 e seguintes, e osta Rewiste, volume 7.°, n.° 340,
pégina 455, volume 23.°, n.° 1130, pagina 298, e volume 36.% u.° 1580,
pagina 322, e o dr. Dias Ferreira, Cddigo ciwil portugués anotado, 2.*
edigdio, tomo 2.° pégina 310. ‘
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Estas levadas eram aguas particulares, o direito
de présa estava apropriado, nio poderiam, porém,
ser assim consideradas, o direito de présa deixaria
de subsistir, em relagdo aos proprietirios marginais,
se ndo fosse ressalvado ésie direito, desde que o
artigo 438.° nao se limitava a estabelecer o principio
da nao retroactividade, especificando os titulos de
adquisi¢io dos direitos s dguas das correntes ndo
navegaveis nem fluluaveis que por éle eram respei-
tados.

17. O uso e costume a que se refere o artigo 438.°
do codigo civil sio as prazes sequidas no aproveitamento
das aguas. Tem suscitado divergéncias a expressao
uso e costume do artigo 438.° do codigo civil, por que
a comissao revisora sabstituiu as palavras uso e cos-
tume da terra do artigo correspondente do projecto
primitivo, direifo consuetudindrio, posse antiga da pro-
posta de Alexandre Herculano.

Nao deixa de ser interessanle que a referida
expressio tenha sido considerada sindnima, ja da
formula do projecto primitivo, como se significasse o
mesmo que as palavras uso ou costume das terras que
se léem no artigo 2273.° § tnico, ja de direito con-
suetudingrio e de posse antiga, interpretando-se o sen
sentido pela proposta de Herculano '. A alteracao
na redacgdo feita pela comissio revisora nao corres-
ponderia assim a inten¢io de alterar a doutrina do
nroiecto primitivo ou da proposia de  Herculano,

1 Veja-se o dr. Assis Teixeira, Das correntes ndo navegiveis nem
flutudvers, pagina 246 e seguintes; a Revista de legislagd@o e de juris-
prudéncia, volume 22.°, n° 1097, pagina 341, volume 28.°, n.° 1294,
pagina 152, volume 30.°, n.° 1385, pagina 515, e o acorddo da Relagdo
de Lisboa de 13 de margo de 1907, tencgles 5.* e 7.%, na Gazxéia da
Relagio de Lisboa, volume 21.°, piginas 276 e 277.
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tendo-se discutido apenas a qual dos titulos de
adquisicio do projecto primilivo e da proposta se
ajustavam as palavras uso e costume.

‘A expressio uso ou costume das ferras significa as
praxes que se observavam nas diferentes localidades
sobre determinadas relagdes sociais, e que podiam
constituir direito consuetudinario ou representar usos
de facto a que por lei eram atribuidos determinados
efeitos juridicos, conforme a essas praxes correspon-
dia ou pao a opinio juris vel necessitatis. Assim, no

citado § tnico do artigo 2273.°, em que se preceilna -

que a disposicio déste artigo ndo prejudicard as
serviddes adquiridas anteriormente 3 promulgagao

do cddigo conforme o uso ou costume das terras, por.

estas palavras sem ddvida se quis exprimir as normas
por que, anleriormente ao c6digo civil, se regulava a
matéria relativa a4 adquisi¢io de servidoes. Trata-se,
pois, de direito consuetudinario, que tanto podia ser
geral como local. Nos artigos 380.° § 1., 684.°,
1270.° n.° 2.°, 1302°, -1305.°, as palavras uso e
costume nao significam normas de caracter obrigalério,
mas usos de facto a que a lei atribue determinados
“efeitos joridicos. As palavras uso ou costume teem
nesses arligos 0 mesmo sentido que a palavra prazes
usada no artigo 2211.°
E chamaremos desde j4 a atenigio para a diferenca
de redaccdo entre o arligo 438.° e o § dnico do

artigo 2273.° Naquele fala-se de direitos adquiridos

por uso e costume; neste de serviddes adquiridas
conforme o uso ou costume das terras. Pelo artigo 438.°
0 uso e costume parece representar o proprio titulo
adquisitivo do direito; pelo artigo 2273.° § dnico o
titulo adquisitivo ndo ¢ o uso e costume, mas um
facto realizado em harmonia com 0 uso e costume,
1sto é, com uma norma de direito.
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E para se ver que, em relagio a éste §, assim é,

‘basta atender a que éle se aplica as serviddes conti-

nuas ndo aparenies e as descontinuas aparentes ou
nio aparentes que, anteriormente ao c6digo civil,
houvessem sido adquiridas por prescrigdo, titulo que
o mesmo cédigo nao admitiu em relagio a tais servi-
does. Havia, pois, antes da publicagio do. cédigo

ccivil, sendo esta maiéria regulada pelo uso ou cos-

tume das terras, a prescri¢ao como meio de adquisi¢ao
de servidoes continuas nao aparentes e descontinuas
aparentes ou nao aparentes.

Era o que se chamava a prescrigio imemorial, que
Coetho da Rocha ensinava ser «a prova da proprie-
dade em virtude de uma posse tao antiga, que excede
a memoria dos homens; a qual se pode dar a respeito
de cousas imprescritiveis pelas leis, mas cuja adqui-
si¢do seja possivel por privilégio. E antes um meio
de provar a propriedade, do que modo de a adqui-
rir» . S

As nossas leis referiam-se a4 prescrigio eu posse
imemorial *, sobre cuja natureza ha divergéncias,

_considerando-a, uns como um modo legitimo de

adquisi¢ao, sendo o decurso do tempo que exceda a
memdria dos homens uma espécie de prescrigao, que
respeitava tanto a direitos privados como publicos e
tinha logar nos casos em que nao se podiam aplicar
as formas ordinarias da prescri¢do, emquanto outros
véem nela a presuncio de um justo titalo .

0 nosso c¢ddigo civil considerou-a no artigo 2273.°
§ tUnico como uma espécie de prescri¢ao; mas quer
deva assim considerar-se, quer como presun¢ao de

i Instituigdes de direito civil, § 464.°

2 Veja-se Lobdo, Notas @ Mello, livro 3.° capitulo 4.°, § 7.°

3 Veja-se F. Schupfer, Ab ¢mmemorabils, no Digesto dtaliamo,
volume 1.°, parte 1.*  ~ : ’
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um justo titulo que o tempo consumisse, certo € que
a prescri¢do imemorial tinha, diz Schupler, «segundo
0s casos, a forga do cosiome, do privilégio, do justo
titulo, de um instrumenio piblico e solene; e, de
qualquer modo, suprime toda a resistentia juris, e deve
ser observada ianquam lez».

No nosso antigo direito admitia-se a prescrigdo

imemorial, e no artigo 2273.° § unico legilima-se
pelo uso ou costume das lerras essa prescrigdo, como
meio de adquisicao de delerminadas servidoes a que
‘ndo se aplicavam as formas ordinarias da pres-
erigao.

No artigo 438.° é o préprio uso e costume que se
apresenta como titulo de direitos adquiridos sobre

~certas e determinadas aguas. ‘Nio pode, pois, éste

uso e costume ser uma Horma de direito objectivo.
Do mesmo modo que a lei, norma de vida social, é
impotente para erear uma situacao juridica subjectiva,
o cosiume, como norma de vida social, também o é.
Sendo assim considerado o uso e costume, necessario
era um facto de que, em harmonia com éle, resultasse
o direito.
Nao pode, a nosso ver, atribuir-se ao uso e cos-
tume de que se fala no citado artigo o mesmo caracter
" que ao uso ou costume das lerras a que se refere o
g tnico do artigo 2273.° lste aplica-se como norma
reguladora da adquisi¢ao pela posse ou prescrigao; o
uso e costume é considerado de per si no artigo 438.°

Pelas consideracdes que acabamos de fazer, vé-se
também que n3o pode de modo algum considerar-se
essa expressio como sinénima de direito consuetudi-
nario. Este direilo tinha, do mesmo modo que o direito
escrito, caracter objectivo, podia legitimar-se por éle

o direito a determinadas aguas, mas nio criava .
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gsse direilo, ndo podia ser o titulo de um direito
subjectivo. ' '
E, como nota o dr. Assis Teixeira, escusado seria,
havendo-se falado em let, fazer-se referéncia ao uso e
coslume, se por eslas palavras se quisesse significar
o direito consuetudinario, visto que éste direito, como
porma de vida social, ja se achava compreendido na

“palavra lei.

Quereria o legislador referir-se 4 posse antiga ?

Herculano especificava na sua proposta ésse modo
de adquisicao, nao se referindo & prescricao. Desdp
que esta foi admitida como titulo de direitos subjecti-
vos a cerlas e determinadas aguas, e se especificaram
as condicdes que para a prescricao se requeriam,
ndo podia falar-se em posse antiga, salvo se fosse
admitida a prescrigdo imemorial e portanfo uma
adquisicao por éste meio em condigdes diversas das
que se exigiam para a preseri¢ao ordinaria. -Quando
o legislador quisesse ressalvar, porém, éste modo de
adquisi¢o, nunca poderia usar das palavras uso e
costume para o exprimir. o

A posse, como facto adquisilivo de direitos, & sem- .
pre individual. Até nos casos em (ue a posse €
exercida por uma pessoa colectiva, esta & considerada,
para tal efeito, como uma pessoa singular. Ora o
uso e costume refere-se sempre, malleravelmqnte, a
faclos que sio praticados num determinado meio pela
generalidade das pessoas que nele vivem. O usoe
costume, respeita sempre a uma colectividade de pes-
soas, quer se trate de mero uso ou costumne de‘.facto,
quer de uso e costume que tenha caracter coact1vo ou
a vis obligandi.. _ .

0 uso e costume do artigo 438.° ndo pode, pois,
ser a posse antiga da proposta de Herculano.
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O que significardo, porém, estas palavras ?

Falando em uso e costume o legislador quis refe-
rir-se, a nosso ver, aos usos e costumes de facto, ao
modo por que nas diferentes terras se aproveitavam
as Adguas para a irriga¢ao ou forca motora. Foram
ésses usos e costumes, que ndo tinham de per si a
vis obligandi, que nao formavam portanto direito con-
suetudinario, que o legislador quis ressalvar.

Os habitantes dum logar derivavam, por exemplo,
a agua duma corrente ndo navegavel, fazendo nesta

um agude e abrindo um aqueduto para conduzir a

agua atravez de diferentes prédios, sendo estes irri-
gados, por uso e costume, em determinados dias ou
horas, e sendo a 4gua désse aqueduto aplicada para
mofnhos em outros dias. Pelo artigo 438.° consi-
dera-se ésse uso e costume como representando um
direito adquirido para os proprietérios e donos dos
~moinhos. de usarem da agua do aqueduto. Terras
-havia em que, em vez de se irrigarem os prédios por
determinada’ ordem, eram nomeadas pessoas para
fazer a distribuigdo da dgua. Este uso e costume
deve observar-se, tendo direito a que as aguas lhes
sejam dlsmbmdas por ésse modo todos os proprieta-
rios cujos prédios, lambém por uso e costume, assim
eram irrigados.

Em relacao a igua das levadas, sempre que estas
fossem derivadas em beneficio de diferentes prédios e
como forca motora e ndo houvesse acordo, sentenca,
ou qualquer outro titulo por aue se fizesse a divisao
da’ Agua, necessario se tornava estabelecer nm critério
para determinar o modo por que essa divisio devia
ser feita, ou definido o direito de cada proprietario.
Ora o dnico que se podia admilir era a praxe que
alé entdo se havia observado. E o legislador assim
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o entendeu, considerando essa praxe, que exprimiu, e
bem, pelas pa[avras uso e costume, como representando
om direilo adqmndo‘ ,

‘Nas 4guas ja apropriadas por lei, o uso e costume
pode assim determinar, em relagdo a ilvrentes uten-
tes da 4gua, a porgao desia que pertence a cada um.
Trata-se de agvas que estao apropriadas e em rela-
¢do as quais os ulentes podem ter direilos desiguais
quanto a por¢do de Agua que a cada um deles per-

tence, nao tendo- todavia outro titulo do seu direito

que Do seja o uso que da agua tem feito. Este uso
deve, a nosso ver, ser considerado como legitimo,

desde que no artigo 438.° se manda atender a éle 4

para determinar os direitos adquiridos sobre certas e -

determinadas aguas.

. Podem as aguas ter sido derivadas, nao pelos pro-
pnelarms mas pelo municipio ou pardquia. 0 direito
a essas aguas, quer para 1rrigac¢ao, quer como forga
motora, devera também ser determinado em harmonia
om0 uso e costume ou com a praxe segmda até que
foi publicado o cddigo civil.

K’ éste, a nosso ver, o alcance das palavras uso e
costume.

18. Na concessdo expressa enfram quaisquer litu-
los por que se atribuiu o direito a determinadas dquas. .
Mais facil é determinar o sentido das palavras conces-

s@o expressa do artigo 438.°

O projecto primitivo falava de concessdo expressa.
dos proprietdrios marginais. Ora, como ja notamos,
os proprietrios marginais s adqumam direito exclu-
sivo a0 uso da dgua das correntes ndo navegaveis
pela preocupacio; ésse direito ndo derivava da conti-
guidade dos prédios. Preocupada a agua, esta ficava
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sendo particular, e podia ser cedida pelo proprieiario
que a ela houvesse adquirido direito. Nao se trata
rigorosamente de uma concessdo, -termo que se aplica
especialmente a cedéncia de cousas piblicas ou
comuns, mas de um contrato ou disposi¢ao: de dltima
vontade, que pelo § tnico do arligo 2264.° se consi-
deram concessdo expressa.

Quando os proprietarios marginais tivessem a dgua

das correntes nao navegaveis nem flutuaveis 0 mesmo
direito que pelo codigo civil lhes é atribuido, ésse
direito nao poderia ser alienado por éles, visto-que se
trata de um poder legal e nio de um direito sub-
jectivo.

Apenas teriam o direito de renunciar ao uso das
dgoas que por lei lhes era faculiado, em beneficio de
outro proprietirio marginal, que, se n3o fora essa
renincia, s6 evenlvalmente teria . direilo 3 agua.
E, como veremos, a esta rentncia que o artigo 439.°
se refere, quando diz que o direifo que teem os
proprietarios ao uso das Aguas que atravessam ou
banham os seus prédios s6 podera ser alienado por
escritura ou aufo piblico. Esta rentiincia nunca pode
presumir-se; a vontade tem de manifestar-se expres-
samente, mas ndo pode dar-se lhe técnicamente o
nome de concessdo. ) :

Na sua proposta, Herculano nao falava em conces-
a0, mas em contrato. Relativamente a &guas parli-
culares, podia significar-se por esta palavra a adqui-
sicao do direilo a essas aguas, sempre que &sse direito
resultasse de um acordo de vontades. Relativamente
a aguas publicas e comuns, quando o uso dessas
aguas, tendo por fim um servico piblico ou comum,
seja determinado por lei ou regulamento em que se
consionem ac direitos e obricachee da nessoa a anem
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mir rigorosamente a situagao joridica que pela cedén-
eia do uso das aguas se constitue. Trata-se, neste
caso, de uma concessdo, cuja natureza juridica deter-
minaremos, quando tratarmos do regime ‘das-dguas
piblicas e comuns.

_Também nao podia chamar-se contrate 4 concessiao
que pelo rei, a quem pertencia a propriedade. das
aguas publicas, ou pelo poder central, se fizesse de
agoas de correntes nao navegaveis,nem_flutuaveis.
Para que essas concessoes produzissem os seus efei-
tos, bastava que delas se quisessem aproveitar e
efeclivamente se aproveitassem as pessoas a quem
eram feitas. '

Dessas concesses resuliava o direito adquirido ao
uso das dguas que delas era objeclo, nos termos das
mesmas concessoes. ,

E pao s6 podiam ser concedidas as aguas das
correntes nao navegaveis nem flutuivels, mas as
dguas que eram publicas por serem piblicos os ter-
renos de que eram pertenca, bem como as que 0
fossem dos terrenos de logradouro comum e as aguas
sobejas das fontes piiblicas ou comuns.

Todas estas concessbes, estdo compreendidas na
concessdo expressa de que fala o artigo £38.°

E nao s6 essas concessoes, mas todas. as transmis-
soes por virtude de contrato ou de disposicio de
ultima vontade estdo abrangidas naquela expressao,
respeitando-se. assim 0s actos de disposigao relativos
a aguas, realizados no dominio da lel anterior e em
harmonia com ela. '

19. 4 sentenga como prova de direitos adquiridos
sobre determinadas dguas. No artigo 438.° apresenta-
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certas e determinadas aguas. Sendo a _senlenca a

aplicagao do direito objectivo a uma relaggio juridica -
concreta, presupde necessariamente um faacto juridico
gerador desta relagao, sendo déste facto e nio da

sentenca que resulta o direito subjectivo. :

- Entre os factos adquisitivos de direitos ssobre certas
e determinadas aguas parece, pois, que nesnhum cabi-
mento tem a sentenga. E de notar, porémm, que pela
senlenca se constitui o caso julgado, tkornando-se
certo o facto ou direito e representandlo assim a
sentenca um meio de prova que, sempre qjue se veri-
figuem as condigdes que para o caso julgsado se exi-

‘gem, representa o préprio reconhecimento - do direito..
Assim se explica a referéncia que no arliggo 438.° se.

faz a4 sentenga. : -
Na matéria da aplicacao das leis no temmpo exerce

ainda a senten¢a uma importante fun¢dso. Sendo -

doutrina corrente na jurisprudéncia anteriomr ao c6digo
civil que a lei interpretativa se aplicava aos factos
juridicos realizados no dominio da lei intéerpretada,
fazia-se excep¢do a essa doulrina para 0s3 casos em
que, por sentenga ou transac¢do, se houwesse dado
aplicagdo definitiva da lei interpretada '. Um facto
juridico adquiria assim, pelo caso julgado, mma efica-
cia que nao tinha de per si. v :

Assim, tendo sido reconhecido por seenienga o
direito adquirido pela prescrigdo a certas agguas, mas
nao se verificando as condigtes que no § unico do
artigo 438.° se exigem para a prescricdo,, o direito

assim reconhecido subsiste, nao podendo ccontra éle, -

! Veja-se Portugal, De donationibus, livro 2.°, capitulo 210.%, n.** 116
a 118; Coelho da Rocha, Instituigoes de direito ctvil port#uguss, § 8.°;

Corréa Telles, Digesto portugués, livro 1.°, artigos 9.° a 111.°; Borges’

Calrgeiro, Direito civel de Portugal, introdugéio, parte 2.% §3 11.°, n.” 11
el12.. : :
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pela -autoridade que o caso julgado ficou tendo,
aduzir-se qualquer prova. Para éste efeito, desneces-
sario se lornaria, pois, investigar se é interpretativa
ou inovadora a doutrina que no referido § vnico se
sancionou acérca da prescricdo. Pelo caso julgado
tornou-se certo o direito, sobre o. qual n3o pode
haver nova ac¢do. : ' .

- 20. Condigdes em que o codigo civil reconheceu os
direitos adquiridos por preserigao sobre certas-e deter-
minadas dguas. Vimos Ja que no. diretlo anterior ao
cédigo civil se” admitia a preserigdo como meio de
adquisi¢ao de direitos sébre dguas particulares '. No
cddigo civil sancionou-se outra doutrina, declarando-se
ndo sé imprescritivel o direito ao uso das iguas das
correntes ndo navegaveis nem flutuaveis (artigo 439.%),
o0 que esta completamente de harmonia com o caracter
facultativo que tem ésse direito, mas também o direito

as 4guas das fontes e nascentes (artigo 444.° § tinico),

o qual representa um direito: subjectivo.

Nao procurando determinar-neste lugar o alcance
desta disposi¢do, cumpre-nos verificar em que condi-
goes foram respeitados os direitos que pela preserigao
haviam sido adquiridos anteriormente ao codige civil,
visto que o artigo 438.° nao se limitou a reconhecer
ésses direitos, declarando-se no § tnico que a pres-

~crigao s6 serd atendida para es efeitos do citado

artigo, quando recaia sobre oposigao nao seguida, ou
sobre a constru¢do de obras no prédio superior, de
que possa inferir-se abandono do primitivo direito.
Trata-se de uma disposicao transitéria aplicavel
as prescricdes que se verificaram anteriormente ao

Veja-se o n.° 15, pagina 106 e seguintes.



124 Capltulo T — Disposicles gerais

c6digo civil.  Limita-se-essa disposi¢ao ao direito de
uso e de propriedade das aguvas, sendo outros os
principios a-aplicar em matéria de serviddes de aguas.
Quanto ao direito de uso e de propriedade das aguas,
deve ter-se ainda em vista que, alem das condigdes
ue no § tnico do artigo 438.° se eslabelecem, se
gevia dar a posse nas condigdes e pelo tempo que a
- lei anterior exigia, havendo o direito adquirido a
preserigao ao tempo em que o cédigo civil foi publi-
cado em harmonia com essa lei. .

As condigbes que no § unico do artigo 438.° se
_exigem para que-a prescri¢io seja atendida teem
por fim distinguir a ‘posse, como meio de adquisigao
~de direitos, dos actos facultativos eu de mera tole-
rincia. Quem tinha o direito de uso ou de proprie-
dade sobre determinadas aguas podia exercer ou n2o
ésse direito, nao bastando o facto de o nio exercer
para que o perdesse, sempre que ésse direito repre-
sentasse um poder legal inerente ao direito de pro-
priedade e nao uma limitagdo, constituida por servi-
dao, a éste direito. Embora ao n3o exercicio do
direito sobre determinadas aguas correspondesse o
aproveilamento das mesmas aguas por quem a elas
nao tinha direito, sempre que o modo por que se
dava éste aproveitamento nao fosse incompativel com
o exercicio do direito, sempre que nao se conslituisse
de facto uma situagdo em virtude da qual quem
tinha o direito as 4guas fosse inibido de o exercer;
sem alterar ou modificar a situagio que de facto se
havia criado, o direito subsistia. ‘

Quando se constituia esta situacio?
- Em primeiro logar, podia resultar essa situagao da
oposi¢ao que ao aproveitamento das aguas fosse feita

por quem a elas -pretendia ter direito, nao sendo a
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oposigio seguida, de forma que subsistisse a situacdo

de facto, ndo se tornando efectivo o pretendido direito.
Esta oposi¢ao, que tanto podia ser judicial como
extrajudicial, dava-se ndo s6 quando o proprietario

‘das dguas, querendo exercer o seu direito, disso fosse

inibido por quem estava na posse dessas Aguas

‘mediante contradigdo désse diretfo, da qual resultasse

a subsisténcia -da relacdo de facto, que assim se tor-
nava posse, como no caso de o proprietario das dguas
pretender opor-se ao aproveilamento das dguas.e nio
tornar efectiva essa oposi¢ao, consentindo na sua
continuagdo. Ambas estas formas de oposigao cabem
na férmula oposicgo nio - sequida, sendo no primeiro
caso- essa oposigao representada pelo facto material
de o proprietario querer exercer o seu direito, e, no
segundo, pela pretensao de se opor a que continuasse-
no uso das aguas quem de facto estava nesse uso.

Esta oposicao nao seguida, por meio da qual se da
até a inversdo do titulo da posse, passando a possuir
em nome proprio quem possuia em nome alheio
(artigo 510.°), revelava que o aproveilamento das
dguas ndo era, em relacdo ao proprietario delas, um
acto de mera tolerancia, e, desde que houvesse tal
oposigao e nao fosse seguida, comegava a posse, que
podia conduzir i prescricio. A presungio de que o
aproveitamento das aguas se fundava em legitimo
titolo de adquisi¢ao inferia-se da aquiescéncia a ésse
aproveilamento, que outra cousa nio. significava o
facto da oposi¢do ndo seguida.

Nao é nesta parle que a aplicagdo do § dnico do
artigo 438.° tem suscitado dificuldades. Estas leem-se
dado relativamente & construgio de obras.no prédio
superior, por meio das quais se pode também consti-
tuir uma siluacdo de faeto em virtude da qual o
proprietario désse prédio perca o dirello  as aguas,
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quando delas possa inferit.se o abandono désse

direito. o '
Exige o cddigo civil que s obras sejam feitas no
prédio superior, sendo assin, denominado o prédio
serviente, visto que, independeptemente do direito As
dguas, hi uma servido consiiinida nesse prédio por
meio da qual ésse direito st torna efectivo. Hi o
direito de presa das aguas e Ge conducao das mesmas
dguas ou de aqueduto, podendo até deixar de ser
contiguos o prédio serviente.e o prédio dominante.
E’ assim ‘que, tratando-se G uma fonte, além do
direito de propriedade da sea agua, pode haver a
servidao de aqueduto conslitiida, nao sé6 no prédio

onde ha a fonte, mas em prédios de terceiros através -

dos quais a dgua é conduzida Tratando-se da agua
de uma levada, pode haver pum prédio por ela
alravessado obras para a derivagio da sua dgua em
proveito de um prédio que nac seja contiguo daquele
onde se fizeram as referidas oyras. ;

Nao se declara que as obras devam ter sido feitas
pelo proprietirio do prédio dsminante. O dr. Assis
Teixera diz que as obras deVem ser construidas pelo
dono do prédio inferior, julgando relacionada, por
imediata e intima conex3o, egta condigio com.a da
idoneidade das obras. «Como diz éle, para adquirir
pela prescrigdo ¢ indispensivel possuir em nome
proprio. ou anwmo’ dommi, 8si¢ Animo nao pode evi-
dentemente resultar senio de um facto préprio
daquele que pretende prescraver: s6.os trabalhos
efectuados pelo proprietario inlsrior se reputam feitos
em seu beneficto, e manifesam da sua parte a
inten¢ac de adquirir direito 2 4guas. Obras orde-
nadas pelo proprietdrio superiyr no seu proprio pré-
dio, ainda que delas resultasss proveito e interesse
para o vizinlo inferior, de nenlym modo produziriam

§ 8.0 — Disposigles transitérias sobre a apropriagio das iguas .127

ésse efeito: poderd sim derivar desta espécie de ira-

balhos uma servidao passiva contra o prédio superior,
mas nunca provird dai uma serviddo activa em seu
proveito». ' ‘ '

Se esta doutrina fosse exacta, e partindo-se do
principio de que as obras feitas no prédio superior
se deviam presumir feitas pelo dono déste prédio, a
consequéncia seria que o dono do prédio inferior ou
dominante deveria provar que as obras foram feitas
pelo proprietario déste prédio. Perante'a dificuldade,
porém, que na pratica e em relagde a obras que
datam em geral de tempos imemorials, haveria de
provar por quem as obras foram feitas, acrescentava
o dr. Assis Teixeira: «A prépria natureza das obras
se encarregard de comprovar a sua proveniéncia
originaria. Se foram estabelecidas para interesse
exclusivo do proprietario inferior, esta circunstincia
indica suficientemente que foram efectuadas por ésse
proprietario: id fecit cur prodest. Se, porém, aprovei-

_ tam a ambos, e nao interveem indicios irrecusaveis ou
outras circunstincias tio poderosas e concludenies,

que excluam toda a duvida, entao deve favorecer-se
a liberdade do prédio superior, e pronunciar-se com
firmeza a favor déste proprietario a manutencio do
sea amplo direito de propriedade com todos os atri-
butos acessérios que the andam naturalmente ine-
rentes» . :

- Afigura-se nos que é esta a verdadeira doutrina,
nio se tornando necessirio que o dono do prédio
inferior alegue e prove que as obras foram feitas pelo
proprietario désse prédio. Nos termos do artigo 438.°
§ unico, do mesmo modo que nos da resolugdo de
17 de agosto de 1775, que falava de «um acude ou

L Das correntes nio givels nem flutudveis, paginas 286 e 287.
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«canal com factura constante e permanente, que fizesse
presumir o referido titalo (de compra)», a0 que espe-
cialmente se deve atender é ao facto de as obras
serem feitas em beneficio do prédio inferior, resul-
‘tando delas que tinham por fim a derivagdo das
Aguas para éste prédio. Este facto e o do uso efectivo
das dguas sdo as circunstancias que se devem ler
principalmente em vista para verificar se havia ou
ndo a posse dessas aguas por parte do dono do pré-
dio inferior, que, em tal caso, quando essa posse
existisse ha mais de trinta anos, teria adquirido
direito as dguas pela prescri¢do.

E assim que, embora se provasse que as obras
ndo haviam sido feitas pelo proprietirio do prédio
inferior, provando-se todavia que éste proprietario
era quem, ha mais de trinta anos ao tempo em que
foi publicado. o c6digo civil, tratava da conservagao
dessas obras, como se efectivamente foram suas, e
que durante o mesmo tempo se havia aproveitado
das aguas, sendo as obras idéneas para éste fim,
afigura-se nos que se verificam os requisitos neces-
sarlos para que se julgue que adquiriu- direito s
aguas pela preserigao.

As palavras de que possa inferir-se abandéno do
primitivo direito significam, a nosso ver, que, em
virtude dessas obras, o proprietario do prédio inferior
on nao podia exercer o seu direito ou ndo o podia
exercer nas mesmas condigbes em que 0 exercia
anteriormente, tendo-se assim constituido uma situa-
¢io de facto incompalivel com ésse direito. Nao
pode  dizer-se, em lal caso, que o aproveitamento
das Aguas representasse para éle um mero acto de
tolerancia. O aproveitamento das aguas fez-se cons-
titaindo-se uma servidio, com sciéncia e paciéneia
do proprietario do prédio superior, sendo assim de
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presumir, ndo prépriamente o abandoéno do direito,
mas um titulo em virtade do qual o dono do prédio
inferior tenha adquirido direito 4s Aguas. Em todo o
caso o que deve haver é uma situacio de facto que
signifique n3o sémente que o proprietario.do prédio
superior ndo quis exercer o seu direito, mas que 0
iniba désse exercicio.

A prescricao resulta da posse, que deve ter sido
continua e publica. , A v '

Donde se vé que a construcio de obras no prédio
superior deve ter o carcter de permanéncia e que
essas obras devem ser visiveis ou aparentes. A cons-
trugio de obras que tenham tido por mero fim o
aproveitamento periédico da agua, embora com
determinada regularidade, feitas de forma que des-
aparecam ou tenham de ser desfeilas logo que ter-
mine o aproveitamento, ndo da posse que possa ser
invocada para o efeito da prescrigio. Pela construgdo
de tais obras ndo se constituia uma situagio que
envolvesse para o proprietirio do prédio superior a
perda do seu direito, cujo exercicio podia ser efectivo
logo que deixassem de existir. A construgdo devia
ser aparente ou visivel, porque s assim podia ser
publica a posse. :

Logo que as obras reunam estas condigdes e a elas
corresponda o uso efectivo das dgunas, di-se a posse
idénea para a prescrigdo. Nao temos, pois, que aten-
der 3 malor ou menor importineia das obras.

E' assim que se lem opinado que um régo aberio
no prédio superior, contanto que seja permanente, é
suficiente para o efeito do § énico do artigo 438.° "

1 Revista de legislag@o e de jurz'spmdéncia, volume 44.°, pagina 374.



' 130 Capitulo 1 — DisposigBes gerais

‘Discutiu-se se os trabalhos de expurgacdo, feitos
pelo proprietario do prédio inferior no prédio superior,
~ constituiam obras que pudessem ser invocadas para
o efeito da prescricdo '. Para se ver; porém, que,
em face do nosso direilo, a questdo assim posta nio
podia deixar de ter uma solucdo negaliva, basta
atender a que o § dnico do artigo 438.° exige a
construgdo de obras mo prédio superior, e a resolucdo
de 17 de agosto de 1775 referia-se a um agude ou
canal com factura constante e permanente. Ora a expur-

gacdo consistia e consiste na remocao de quaisquer .

obstaculos que embaracem o livre curso das aguas;
nio era nem é construgdo ou factura de obra:

Sendo as aguas derivadas artificialmente, e a cons-

trugio de obras no prédio superior necessiriamente
' presupde que é assim feita a derivacdo, a expurgacdo
representa apenas um meio de conservar essas obras
em boas condigdes. Quando feita pelo proprietario
do prédio inferior, o que por ela se revela é que as
obras lhe pertencem, e que a presa da agua ou o
aqueduto sao uma servidao constituida no prédio
superior em beneficio do seu prédio, sendo assim a
expurgagdo um dos meios por que pode provar-se
que as obras do prédio superior tinham efectivamente
por fim a condugdo das dguas para o prédio inferior.
Nas distingoes que Lobao, para conciliar as opinides
dos praxistas, fazia a éste respeito, o que se evidencia
é que a expurgacio, considerada de per si, nao cons-
lituia -um acto de posse que pudesse conduzir a
prescrigdo, visto que relaciona sempre a expurgagio
com o aqueduto, dando-lhe efeitos juridicos designa-
damente quando tinha por fim a derivagao das aguas

1 Veja-se o dr. Assis Teixeira, Das correntes ndo navegdveis nem -

flutudiveds, pagina 293 e seguintes.
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para éle ou a swma conducdo para.a terra infe-
o A
rior .

No momento actual ja oferece verdadeira dificuldade
para a aplicacdo do § dnico do artigo 438.° a prova
de que, ao tempo em que foi publicado o cddigo civil,
havia o direito adquirido & prescri¢ao, quando essa
prova tenha de ser- feita por meio de testemunhas.
Pode haver documentos antigos que se refiram ao’
direito que o prédio inferior tem de derivar as dguas
do prédio superjor; pode, excepcionalmente, verificar-
se pela propria construgio das obras no prédio
superior a antiguidade dessas obras. :

‘Se ndo houver, porém, nenhum déstes meios de
prova e for necessario demonstrar por testemunhas
que, ao tempo em que foi publicado o cédigo civil, ja
havia a posse pelo tempo necessario para a preserigao,
é 6bvio que, excedendo uma parte désse tempo a
meméria da quasi totalidade dos homens, nio pode
essa prova fazer-se por meio de testemunhas que
hajam presenciado os actos dessa posse. De facto,
devendo haver posse pelo menos de trinta anos ao
tempo em que o cédigo civil foi publicado e havendo
decorrido, desde essa publicacao, quarenta e nove
anos aproximadamente, sé testemunhas com perto de’
noventa anos de idade poderdo declarar que a alegada
posse existia ha trinta anos ao tempo em que o c6digo
civil comegou a vigorar, visto que sé podem ser teste-
munhas de factos que hajam presenciado desde que
tenham discernimento, embora se possa admitir que
deponham sobre factos que se tenham dado antes de
haverem completado os quatorze anos de idade.

1 Veja-se o Tratado prdtico e compendidrio das dguas, § 137.°
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S—

Sera, porém, necessario que as testemunhas tenham

presenciado os actos de posse, ou ser4 suficiente que
nos seus depoimentos se refiram a pessoas que os
presenciaram, afirmando elas ter conhecimento das
declaragdes que a ésse respeito fizeram?

O distinto jurisconsulto dr. Eduardo de Carvalho
declara que a tradigdo de antiguidade e até de ime-
morialidade a que as testemunhas aludem, referindo-se
a pessoas antigas falecidas em idade provecta, «des-
acompanhada da presenciagio de factos uniformes e
repetidos, duraveis e permanentes em épocas que
reiroajam, pelo menos trinta anos completos, a 22 de
margo de 1868», ndo a pode julgar «de per si sufi-
ciente, porque para constatar a existéncia, ja do uso
e costume, J4 de uma posse imemorial, é necessario,

como- principal prova de vista, a prova de exercicio

que a fradigdo, o depoimento de mera ouvida, vem.
fortalecer em contraprova» *.

Afigura-se nos que esta doutrina, pelo menos nos
termos em que esta formulada, ndo é verdadeira.

Relativamente a posse ou prescricio imemorial,
afirmavam os jurisconsultos, baseando-se no direito
romano, que, referindo-se o tempo imemorial i exis-
iéncia de duas geracdes, a que vive e a que imedia-
tamente a precedeu, e devendo a primeira saber que
o actual estado de cousas, tal como a sua meméria o
apresenta, sempre assim existin, e, em relagio a gera-
¢ao anlerior, que ndo ouvin dizer que houvesse
memoria de um estado contririo a0 actual, a prova.
dessa posse ou prescrigio se fazia de um modo posi-
livo e negativo. Tanto. uma como outra podia ser
invalidada por prova contraria, demonstrando-se que
o presente estado de cousas nem sempre assim existiu

1 Trabalhos juridicos, volume 1, piginas 349 e 360.
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durante a actual geracdo, ou que, durante a geracao
passada, houve meméria do contrario. ,

Pelo direito candnico, a prova devia ser sempre
positiva: as testemunhas tinham de afirmar, por
conhecimento proprio, que a- posse havia -existido

. sempre no seu tempo e afirmar ao mesmo tempo que

tinham ouvido aos seus antepassados que essa posse
jé-existia no tempo deles *.

Quer se siga uma doutrina quer outra, vé-se que,
para a posse imemorial, a prova testemunhal recaia
ndo s6 sobre os factos presenciados pelas testemunhas,
mas sObre o conhecimento que, positivamente ou nega-
tivamente, tinham do que se havia passado durante
a geragdo anterior. Nem de outro modo era possivel
provar a posse imemorial. .

Ora se, em relagio a esta posse, ndo pode deixar
de ligar-se crédito as declaracbes que as testemunhas
fagam sobre factos passados durante a geragao ante-
rior, afigura-se nos que nao pode deixar de atribuir-se
o mesmo crédito a tais declaragdes quanto & posse
que, anteriormente ao c6digo civil, devesse ter pelo
menos trinta anos. Quando se seguisse outra dou-
trina, tornar-se-ia impossivel a prova dos direitos
assim adquiridos, logo que o inicio da posse exce-
desse, como ji actualmente vai sucedendo, a memdria
dos homens. '

Devendo a posse ter um tempo determinado ante-
riormente ao cédigo civil e tratando-se, ndo de um
uso e costume com o caracter de generalidade, mas -
de direitos de presa constituidos num determinado
prédio, parece-nos que as lestemunhas deverdo, em
relagio ao tempo de posse que exceda a sua memoria,

1 Veja-se S. Gianzana, Ab émmemorabili (Dirdtto transitorio), no
Digesto dtaliano, volume 1.° parte 1.* c
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para que o seu depoimento tenha maior grau de cre-

dibilidade, referir as pessoas a quem tenham ouvido
que J& no tempo delas havia a posse das dguas por
obras construidas no prédio superior. '

Nao tendo sido estabelecida para a servidio de
aqueduto uma disposi¢do correspondente & do ar-
tigo 439.°, aplicivel s fontes e nascentes pelo
artigo 444.° § dnico, disposico que, como ja disse-
mos, respeita ao direito de uso e de propriedade das
aguas, pode provar-se pelos meios ordinarios essa

servidao. De tal servidao nao resultara, porém, o -

direito adquirido & agua, sempre que, em relagio a
esta, se nio tenha- dado a prescri¢io nos termos do
§ tnico do artigo 438.° '

Tanto em matéria de servidao de aguas adquirida
por prescricao como por destinagio do pai de fami-
lias, o direito 4 4gua tem de considerar-se, em virtude
das disposigbes- especiais quanto ao modo por que
pode ser adquirido, em separado da servidio. '

R1. Os direifos adquiridos sobre as dguas das
nascentes, correntes e levadas na Ilha da Madeira.
Referimo-nos ji a legislagdo especial das aguas da
lha da Madeira ', reproduzindo a parte da provisao

de 7 de maio de 1493 respeitante ao regime dessas

Aguas, regime que, como na provisdo se declara, foi
estabelecido a pedido das cimaras da Ilha e dos
- vizinhos e moradores dela: «E no que toca 4s fontes,
tornos e olhos de agoa, deferindo a vossa petigio
sobre o accorddo, que tomastes em guiza, e maneira
as terras se deviam aproveilar, e conviestes, e assen-

1 Veja-se a Revista de legislagio e de jurisprudéneia, n.° Agi-
ns 100 g ‘ 7 Jurespi cia, n.° 15, pagi

8.» — Disposigles transitdrias sobre a apropriagho das aguas 135

mandado». :

As nascentes, tornos e olhos de 4gua n3o perten-
ciam, ‘pela citada provisdo, aos donos das terras
onde brotavam, devendo as respectivas dguas seguir
o seu curso natural até aos rios e ribeiros. Déstes
eram derivadas as aguas por meio de levadas e
repartidas pelos prédios, conforme o que ao aprovei-
tamento deles fosse necessario. '
- Dado éste regime, nao podia haver na Ilha da
Madeira Aguas correntes que fossem particulares;
ndo havia sobre essas aguas o direito de livre dispo-
sicao. Todas essas dguas eram deslinadas & irrigacao

tastes, e accordastes na forma com que vos linha ja

“dos prédios tanto marginais como ndo marginais das

correntes. :

Para o conveniente aproveitamenlo dessas aguas
construiram-ge levadas em que, por nomeacao dos
consortes das suas aguas ou heréus, superintendiam
juizes, incumbidos da sua conservagao. )

Era éste o regime em vigor ao tempo em que foi _
publicado o cddigo civil e o que melhor se barmoni- -
zava com as necessidades agricolas dallha da Madeira.

Publicado o c6digo civil, discutiu-se se a levgis]agio
especial da Ilha da Madeira relativa a 4guas havia
sido ou nio revogada pelo artigo 5.° da lei de 1 de

“julho de 1867.

~ Tratava-se evidentemente de uma legistacdo espe-
cial que recaia ém matéria que o cidigo civil abrange.
As davidas resultavam do disposto no artigo 438.°,
pelo que respeitava aos direitos adquiridos anterior-
mente & sua publicagao. )
A jurisprudéncia dos nossos tribunais pronunciou-se
no sentido de que essa legislagao havia sido revogada,
e nio considerou ressalvados os direitos dos proprie-
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tarios' que, por essa legislagao, costumavam regar 0s
seus predios com as aguas das nascentes, sempre que
nio houvessem adquirido direito a essas dguas pela
prescricao. A lei que lhes reconhecia ésse direito, o
uso e costume que, de harmonia com a mesma lei,
havia quanto A reparticio das aguas, nio foram con-
siderados titulos suficientes para que, por forca do
disposto no artigo 444.° do cédigo civil, os proprie-
tarios dos prédios onde havia fontes ou nascentes nio
fossem considerados proprietarios delas, e, sendo
assim reconhecidos, podiam dispor das suas dguas
livremente *. - : (

Consideramos muito discutivel esta doutrina.

~ Nizo h4 para ndés divida alguma de que, desde
que foi publicado o cddigo civil, em relacao as nas-
centes que, posteriormente a essa publicacao, tenham
sido exploradas, se devem aplicar as disposictes con-
signadas no mesmo cédigo. Quanto as fontes ja a
~ésse tempo existenles, parece-nos que a situagio,
criada em virtude da legislacdo especial que hawia
para a Ilba da Madeira e do modo por que essa
legislagao havia sido praticada, se podia considerar
ao abrigo do disposto no artigo 438.°, na parie em
que manda respeitar os direitos adquiridos por lei e
por uso e costume.

Como ja notimos, pelas provistes de 7 e 8 de
marco de 1493 estabeleceu-se um determinado regime
de 4guas; nao pode ver-se nessas provisdes uma con-
cessdo de dguas, nao derivando delas direitos subje-

! Vejam-se ‘o8 acordfios do Supremo Tribunal de Justica de 31 de
margo de 1908 e de 20 de julho de 1909, na Gazxéta da Relogio de
Lisboa, volume 21.°, pagina 772, e volume 23.°, pagina 508, e da Rela-
¢do de Lisboa de 12 de abril de 1910, na citada Gaxéla, volume 24.°
pagina 274. Vejam-se muitos outros acorddos citadps por esta Gasxéla,
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clivos. Em virtnde dessas leis e em harmonia com elas
estabeleceram-se, porém, usos e cosinmes, e nenhuma
divida ha de que ésses usos e costumes foram consi-
derados pelo eddigo civil como Fepresentando um
direito adquirido. Atribuindo-lhes a lei esta eficicia,
quando nao se formaram & sombra de disposigtes
legais, com mals razao lha devia alribuir sempre que

por meio deles se efeclivasse uma disposigio da lei.

Deverd alender-se também a que as razdés que
levaram o amlor do eddigo civil a respeitar os direi-
tos assim adquiridos tinham, em relacio & lha da
Madeira, um valor especial, ndo pedendo deixar de
causar pma grave periurbagio nas suas condigdes
agricolas a livre dispusicao, por parle dos propriets-
rios, das nascentes que havia nos seus prédios, fanto
mals que 86 em casos muito rares a prescrigdo obsia-
ria a essa livre disposi¢ao. :

Bastara nolar que as levadas eram derivadas dos
rios e ribeiros em pontos muoito afastados das nascen-
tes, nao bavendo nos prédios ende elas brotavam

-constrngao alguma destinada & captagio e condugdo.

das aguas. : »
Para obviar aos inconvenientes que estavam resul-
tando da jurisprudéncia dos nossos tribunais, foi
publicada a lei n.° 141 de 20 de abril de 1914, em
que se declara: .
«Artigo 1.° Sdo mantidas ' as entidades juridicas
— levadas na Ilha da Madeira — os direitos por
elas adquiridos & data da publicagio do eddigo civil,

L Deve ser mantidos. No projecto que foi apreséntado & ciimara
dos deputados ja se encontrava aquele érro de coneordincia, que se
manteve no Senade e assim passou para a lei. Veja-se o Didrio da
cdmarg dos deputados, sessao de 24 de abril de 1913, e o Didrio do
Senatlo, sessio de 20 de janeiro de 1914, ' .
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~sobre certas e determmadas aguas que derivam das
nascentes existentes em prédios alheios.

«Artigo 2.° As] aguas, porém, que hajam sido
exploradas nesses prédios, pelos seus respectivos
donos, a partir daquela data, tendo-as aproveitado
em sen uso exclusivo e sem oposi¢io das levadas,
durante dois anos pelo menos, consideram-se parte
integrante dos prédios em que tiverem sido explora-
das, podendoe, por isso, os respectivos donos dispor
delas livremente».

As entidades ]undxcas ~— levadas na Itha da Ma-
deira, a que a lei se refere, sdo as associagdes dos

comproprietarios ou heréus *das réferidas levadas.

‘Tiveram eslas sempre uma administragio que super-
intendia na-sua conservagao, repara¢do e restauragao,
a qual era dltimamente constituida pelos proprietarios
. ou heréus e representava as respectivas associagbes,
sendo estas, nos termos da lei de 26 de julho de
1888, associagdes legais para lodos os aclos juri-
dicos, especialmente para, por meio dos seus Juizes,
dlrecgoes ou comissdes directoras, quando devida-
meante autorizadas pela assembléa geral dos consortes
ou comproprieldrios, adquirir, por qualquer meio legi-

timo, os bens imobilidrios precisos, com destino & '

conservagao, acrescentamento ou melhor aprove1ta~
mento dos mananciais de 4guas das levadas .

Nao vemos a minima vanlagem em que esias
assoclacoes, que sao as que efecuvamente formam
entidades juridicas, sejam denominadas levadas na

! Veja-se a tengdo 2.* do acordio da Relagio de Lisboa de 6 de
maio de 1899, na Gaxéta do Relagio de Lisboa, volume 13.°, pi-
ina 407, a 1.* tenglo do acérdio da mesma Relacio de 17 de novem-
ro de 1900, na mesma Gaxéta, volume 14.°, pagina 305, e a 8.* tencdo
do acérdgo- da mesma Relagio de 27 de julho de 1901, na Garéln
citada, volume 15 , pagina 177.
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lika da Madeira. Estas nada mais s3o do que aguas,
artificialmente derivadas, sobre que recaem os dll‘el-

tos dos propnetarlos ou hereus e que, representando

interesses comuns, teem uma administragdo propria,

que promove a efectlvacao désses interesses.

Esta administragio de modo algum exclui a acgio

individual dos proprietarios ou heréus na defesa dos
‘seus direitos contra qualsquer tercelros e conjra os
‘oulros comproprietarios.

E’ assim que, sendo reconhecida pelos nossos tri~
bunais legitimidade s comisstes administrativas das
levadas para em juizo demandarem e serem deman-
dadas sobre interesses relativos as levadas, se reco-~
nheceu também aos heréus legitimidade para estarem
em juizo na defesa dos seus 'direitos individuais rela-
tivos Asmesmas levadas.

Os: direitos, pois, que pela lei de 20 de abril
de 1914 foram mantidos as levadas na Ilha da Ma-
deira, sdo os direitos. que os proprietarios ou heréus

"tmham em harmonia com a legislagao em vigor ao

tempo em que o cédigo civil foi publicado e com

. 08 usos e costumes por que se efectivou essa legisla-

¢do, as dguas dessas levadas.

Na citada lei ‘de 26 de julho de 1888 declara—se
que os proprietarios dos prédios irrigados pelas leva-
das sdo consorles ou comproprietdrios das mesmas
levadas, vendo-se assim que as aguas dessas levadas
constituiam uma propriedade comum, mas nio esta-~
vam no dominio comum.

~Declara-se no artigo 1.° da lei de 20 de abril que
s3o mantidos og direitos adquiridos & data da publi-
cagao do cdédigo civil sobre certas e delerminadas
aguas que demam das nascentes existentes em pré-
dios alheios.
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As ‘levadas podiam ser derivadas ja directamente
das nascentes, Ja dos rios ou ribeiros formados pelas
mesmas nascentes. Cremos que o segundo modo de
derivagdo sera o mais freqiiente. Reconhecido, porém,
o direito s nascentes, implicitamente se reconhece o
direito 3s ‘4guas dos rios e ribeiros formados pelas
mesmas nascentes. .

Resolve-se assim pa lei a divida suscitada sobre
os direitos dos proprietarios cujos prédios eram supe-
riores 4 madre da levada. Nao teem ésses prédios o
direito de presa nos rios ou ribeiros em prejuizo das
levadas, visto que se mantiveram aos comproprieta-
rios ou consortes das levadas os direitos por éles
adquiridos 4 data da publicagdo do cddigo civil.
Se, a ésse tempo, os prédios superiores as levadas
nio eram irrigados com as dguas dos rios ou ribeiros
donde as mesmas levadas foram derivadas, também
agora o.ndo poderdo ser, apesar das disposi¢des con-
signadas nos artigos 434.° e 436.° do cddigo civil.
Havia, ao tempo em que o cddigo -civil foi publicado,
direito adquirido a essas aguas, e ésse direito é, nos
precisos termos da lei de 20 de abril, mantido, visto

que se reconheceu aos comproprietarios ou consortes

das levadas direilo s nascentes de que ésses rios
ou ribeiros se formam.

Serdo, porém, mantidos os direitos adquiridos ao

tempo em que o cddigo civil foi publicado, ainda
mesmo que tenha havido transaccdo ou sentenca
passada em julgado que reconhega aos proprie-
tarios dos prédios onde hid nascentes o direito a

estas, e aos proprietarios dos prédios superiores as

levadas o direito de irrigarem os seus prédios com
as aguas dos rios ou ribeiros donde sao derivadas as
levadas ? ,
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Pode haver hesita¢ao na resposta.

Pela afirmativa podem aduzir-se as seguintes con-
sideragoes : ' ,

No artigo 1.° ndo se ressalvam direitos alguns dos
proprietarios dos prédios onde hi as nascentes e,
conseqlientemente, nio podem considerar-se também
ressalvados os direitos dos proprietarios dos prédios
banhados ou atravessados pelos rios ou ribeiros que
fiquem superiores, em relacdo a estes, ao ponto em

ue se faz a derivacio das levadas. Manteem-se
pela referida lei os direitos adquiridos & data da
publicacdo do cdédigo civil, parecendo indiferente que
ésses direitos tenham sido ou nio conservados poste-
riormente a essa publicacdo. o

E, se atendermos ao disposto no artigo 2.° da
mesma lei, mais légica poderd parecer esta con-
clusdo. .

Neste artigo declara-se que os proprietarios podem
dispor livremente das aguas das nascentes que hajam
explorado nos seus prédios a partir da publicagdo,
do cddigo civil, quando a tenham aproveitado em
seu uso exclusivo e sem oposi¢do das levadas, durante
dois anos pelo menos. Vé-se assim que, ao passo que

~ pelo artigo 1.° sio mantidos, sem a minima restrigao,
~os direitos adquiridos s dguas das nascentes que Ja

existiam ao tempo da publicacio do cddigo civil, no
artigo 2.°, em que, considerando-se em vigor na
Madeira o artigo 444.° do cédigo civil, se atribui aos
proprietarios a livre disposicao das nascentes explo-
radas nos respectivos prédios depois da publicagao.

do c¢édigo civil, torna-se dependente ésse direilo de
0s mesmos proprietarios terem aproveitado as aguas
dessas nascentes em seu uso exclusivo e sem oposi¢ao
das levadas, durante dois anos pelo menos. Nao se
verificando estas condigdes, parece que ndo ha o
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direito de livre disposicdo dessas nascentes, sobre
que terao direilo os comproprietirios das levadas.

Ora, tendo-se feilo esta resirigao- no artigo 2.%,
parece que, se o legislador quisesse ressalvar os
direitos que, posteriormente ao cddigo civil, houves-
sem sido reconhecidos, em relagao 4s Aguas das
nascentes, aos proprietarios dos respectivos prédios,
deveria referir-se ao facto de os comproprietarios das

“levadas haverem ocntinuado a aproveitar as aguas
das nascentes posteriormente & publicacao do cddigo
civil, como se fazia no projecto que foi aprmado pela
camara dos deputados.

Neste projecto, o artigo 1.° era assim formulado:
«S30 mantidos as levadas existentes na llha da
Madeira os direitos por elas adquiridos & data da
promulgacgio do cddigo civil, e conservados até o

presente, sobre certas e determinadas aguas que

~ derivem de nascentes situadas em- prédios alheios,
sem prejuizo do direito dos donos déstes prédios

~4 disporem lvremente das que resultem de quais-

quer mananciais por.éles descobertos depois daquela
data; e bem assim das que, em virtnde de exploracio
por éles feita nas mencionadas nascentes excedam
as quantidades asseguradas as referidas levadas
pela primeira parte déste artigo».
- Como se vé, sé eram mantidos os direitos adquiri-

“dos que houvessem sido conservados até o presente.
Na lei ndo se faz esta restrigio, e, apesar de a res-
pectiva comissdo de legislagdo declarar que alteron
a redaccdo para maior clareza, parece que, nesta
parte, a modificon fundamentalmente, -dando & lei
efeito retroactivo, mesmo quando os heréus nao hou-
vessem conservado os direitos adquiridos.

Para sustentar esta doutrina, pode ainda argu-
mentar-se com o caracter interpretativo que 2 mesma
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lei é atribuido, e que o ndo éra pelo projecto que ini-
cialmente foi aprovado pela camara dos deputados.

0 artigo 2.° déste projecto estava assim redigido:

«A presericdo serd havida eomo justo titulo de aqui-
sicio dos direitos mantidos pelo artigo-1.° as referidas
levadas, independentemente das condicBes exigidas
nos,_ artigos 458 444 e £50.° do cbdigo civil».
. Este arligo’ foi substituido pelo artigo 3. da lei,
que diz: «Fica assim inierpretado, com referéncia
ao objecto da presente lei, o disposie nos arti-
gos 438 ', 444° e 450.° do cédigo civil, e revo- -
gada a eglslagao em contrario».

Declarando-se que o0s proprietarios ou heréus das
levadas tinham, ao tempo em que foi ptblicado o
cédigo civil, direitos adquiridos sobre certas e deter-
minadas aguas gue derivam das nascentes existentes
em prédios alheios, e ‘determinando-se [que ésses
direitos serdo mantidos, parece que se.consideraram
contrarias & lei todas as decisdes ]udmlals que nao
reconheceram ésses direitos, e que fais decisoes nao

“ficam tendo a autoridade de caso julgado.

Para se ver o alcance que teria o efeito retroactivo
assim dado & lei de 20 de abril de 1914, necessarias
se tornam, antes de expormos as razles.que em
sentido contrério se podem aduzir, algumas “conside-
ragoes prévias.

A let de 20 de abril interpreton disposigdes transi-
térias - do c6digo civil, como ¢ a do artigo 438,
aphcavel as aguas particulares por férga do disposto
no § dnico do artlgo Lhk.°, e determinou o modo por

1 Na lei vem, por manifesto &rro, o arhgo 432.° Nos projectos
faz-se sempre referencm ao artigo 438.°
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que, em relagio a direitos adquiridos, deviam ser
aphcadas as disposicdes conmgnadas nos artigos 444.°
e £50.° Nessa lei nio se faz a minima aclaracio a
legislagao que, ao teinpo da publicagio do cédigo
civil, estava em vigor na Ilha da Madeira. Ora esta
legislaggo ndo sé suscitava algumas ddvidas, mas a
pratica nem sempre estava de harmonia com o que
nessa legislagio se preceiluava, e a essa prafica
foram atribuidos efeitos ]undlcos em algumas deci-
soes judiciais.

E’ assim que nos nossos tribunais, ao o delerminar-se
o alcance.da provisao de 7 de margo de 1493, se
julgou que pela referida provisdo os proprietarios dos
prédios nao ficaram inibidos de aproveitarem as dguas
das nascentes que explorassem nesses prédios, sendo
apenas obrigados a ndo desviar as agvas sobe]as do
seu curso natural, e que se reconhecen a ésses pro-
prietarios o direito s aguas dessas nascentes, quando
as houvessem aproveitado com exclusao dos compro-
prietarios das levadas.

Vamos reproduzir o que se dizia a éste respeito
em alguns acérdaos da Relacdo de Lishoa e do
Supremo Tribunal de Justica:

«Considerando que as provisdes régias pela sua
maior parte de 1493, de 1502 ¢ 1841, que regulam
o uso das dguas da Ilha da Madeira, emquanto
determinam que os donos dos prédios onde existem
nascentes de aguas leem obrigacao de deixar correr
tais aguas directamente para as levadas ou ribeiros
de uso comum, n3o pode uma tal disposicdo ser inter-
pretada por forma que iniba o senhorio do prédio em
que brotam tais dguas de delas usar e se aproveitar
para fertilizar os seus prédios, isto é, o prédio em que
nascem as aguas, antes de as dirigir a levada comum,
porquanto uma tal interpretacao, além de injusta e
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atentatéria do direito de proprledade seria imoral
por ndo consentir que o dono de um prédio sé apro-
veite de um facto seu, tal o de haver pesquisado e
explorado nascentes na sua propriedade, gastando
capitais s6 em proveito de estranhos, ficando conde-~
nado a ver inutilizados todos os seus trabalhos e
despesas e a ver os frutos do seu prédio estiolados
com falta de regas, o que lais leis e provisdes por
cerlo ndo queriam nem podiam eslatuir, sendo por-
tanto tal interprelacdo absurda, o que lei alguma
auteriza;

«Considerando que tais provisbes anleriores ao
cédigo eivil devem ser interpretadas por uma forma
de que ndo resulte tal absurdo e assim se deve enten-

“der, que os donos dos prédios aonde brotam dguas de

nascente, sé depois de se aproveitarem delas para
fertilizar os seus prédios é que sio obrigados a
deixa-las correr direclamente para as levadas ou
ribeiros comuns, podendo assim dentro das suas pro-
priedades - fazer as obras necessarias para bem rega-
rem o prédio onde elas nascem e foram exploradas» !

O acérdao loi proferido em harmonia com esta
doutrina.

Por outro lado, em acérdio do Supremo Tribu-
nal de Justica de 27 de novembro de 1906, da-se
como provado que a proprietdria dum prédio e seus
anlecessores represavam desde longos anos as aguas,
a que os consortes de uma levada pretendiam ter -
direito, em pogos antigos e até fechados & chave, e
que com essas aguas, por meio de regos abertos na
sua quinta, irrigavam nao sé o seu prédio mas oulros

1 Veja-se a 1.* tengio do acérddo de 7 de dezembro de 1901, na
Gaxéia do Relagho de Lisboa, volume 15.°, pigina 562.

10
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prédios seus fora dela, e davam e vendiam os sobejos
a terceiros e até a alguns dos heréus da levada, factos
que o Supremo Tribunal julgou qne excluiam por com-
pleto o exercicio do pretendido direito dos compro-
prietarios da levada, nao podendo assim invocar para

titulo désse. direito velhos diplomas e disposicdes ji
revogadas, que de per si ndo davam direito a essas’

dguas, mas apenas facultavam a sua aquisi¢ao .
Do acérdio da Relacio de Lisboa de 6 de maio

de 1899, vé-se também que havia, anteriormente -

a4 publicacdo do cdédigo civil, nascentes que eram
consideradas particulares e que assim haviam sido
Judicialmente reconhecidas. . Na 2.* lengdo désse

-acdrddo, ja por nés citada, diz-se a ésle respeilo:-

«Ainda que a relutancia dos proprietarios dos ter-
renos em que brotavam as nascentes de agua conse-
guisse pelo decorrer dos lempos estabelecer direitos
em conlrario com 08 expressos preceitos das provi-
sOes lranscritas, e que ésses direitos tenham por si
a sangdo dos tribunais (documentos ex fl. e fl.),
0 que é cerlo & que aos proprietarios de tais terrenos
nunca foi reconhecido outro direito aléem do de irri-
~ garem ésses lerrenos com as nascenles dela, tendo
de restituir os sobejos aos alveos a que naturalmente
se dirigiam». ' v

A atribuigio do direito as iguas de todas as
nascentes existentes em prédios alheios ao tempo em
que foi publicado o cddigo civil teria, pois, como
consequéncia, nao sé que ficariam sem efeilo as

decisdes judiciais em que, por forga de disposicoes

consignadas no cddigo civil, se nao reconheceu aos
proprietarios das levadas direitos adquiridos a deter-

1 Na Colecpiio oficial, volume 5.°, piging 562.
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minadas nascentes, mas que se anulariam decistes
judiciais em que se aR/}iCOU a legislagao especial
sobre aguas na Ilha da Madeira. .

Determinado assim o alcance da questao, vejamos
se, em face do disposto na lei de 20 de abril, se
devem considerar ressalvados os direitos 3s nascentes
que hajam sido reconhecidos por sentenca passada
em julgado. ' :

Parece-nos que sim.

- No artigo 1.° ndo se declara que sio mantidos
os direitos as nascenies, mas sdbre certas e determi-
nadas dguas que dertvam das nascentes existentes em
prédios alheios. Adoptou-se, como é facil de verificar,
a férmula do artigo £38.° do cédigo civil. Sendo.
mantidos os direitos sdbre certas e determinadas dquas
que derwam das mascentes, consideramos compativel
com esta férmula a existéncia de nascentes séhre
que tenham direito os proprietarios dos prédios em
que elas brotam, ainda que tais nascentes Ja exislis-
sem ao tempo em que o cdédigo civil foi publicado.
A expressio sio mantidos os direitos adquiridos signi-
fica apenas que o c6digo civil ndo invalidou as situa-
¢des juridicas que se haviam constituido em virlude
da legislagio especial, que vigorou na Itha da Ma-
deira alé ao tempo da sua publicacao.

E por esta legislagio que devem, pois, ser resol-
vidas as questoes que sobre as referidas nascentes
se suscilem, e na sua interpretacdo nenhuma limita-
¢do foi imposta ao poder judicial. '

Sendo éste o alcance do artigo 1.° da'lei de 20 de
abril, 6 nosso parecer que nio deve considerar-se
como sendo de aplicagdo retroactiva quanlo aos
direitos s’ nascentes que hajam sido reconhecidos

judicialmente ou sobre que tenha havido transa-

ccao.
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O cardcter interpretativo que se atribui a lei
simplesmente terd como consequéncia que o poder
judicial devera decidir as questoes em harmonia com
essa lei, embora os factos a que respeitam sejam
anteriores & mesma lei. Nao deriva désse caracter
a anulacio das decisdes judiciais que anteriormente
hajam sido proferidas, e em que se tenha aplicado a
lei interpretada, dando-lhe um sentido diverso do que
Ihe foi dado pela lei interpretativa.

Como ja notamos, no direito anterior ao.cédigo
civil era doutrina_assente que a lei inlerpretaliva
tinha efeito retroaclivo, mas exceptuava-se o caso de
haver sentenca passada em julgado ou transaccio,
que, sendo a aplicacao definitiva da lei interpretada,
nunca eram atingidas pela_lei nova.

No_ artigo 8.° do cddigo_ civil parece admitir-se
para as leis inlerpretativas doutrina diversa da que
no mesmo arligo se sancionou para as leis inovadoras,
fazendo-se ao principio de que a lei civil ndo tem
efeilo retroactivo uma excep¢do para a lei interpre-
tativa. '»A esta excepcao faz-se, porém, uma nova
excepeao -— salvo se houver, ofensa de direitos adqui-
ridos, em virtade da’qual as leis interpretativas ficam
sujeitas ao_mesmo principio que as inovadoras.

Efectivamente, segundo a férmula consagrada, ao
lempo em que o cdédigo civil foi_publicado, a nova lei
apenas deixa de ter aplicacio imediata quando dessa
aplicagao resulte ofensa de direitos adquiridos, signi-
ficando-se por esta expressdo os direitos que se hajam

subjectivado no dominio da lei anterior. Nao tendo-

a lei interpretativa aplicacio imediata quando haja
ofensa de direitos adquiridos, o principio que, em
relagio a_ela, foi sancionado, é o[mesmo que_para
as leis inovadoras, podendo assim depreender-se do
disposto na segunda parte do artigo 8.° que, na
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aplicagio da lei interpretada aos factos realizados
antes da lei interpretativa, o poder judicial nao pode
ter em consideracao o que nesta lei se dispde.

Esta douirina conduzir-nos ia ao absurdo de, uma
vez delerminado o sentido da lei em norma de cara-
cter geral, o poder judicial ficar ainda com a liber-
dade de atribuir & lei um sentido diverso, ‘o que
equivaleria a negar ao poder legislativo competéncia
para interpretar autenticamente as leis.

Se nao pode, porém, deixar de admitir-se que a
lei interpretativa tenha efeito retroactivo, no sentido
de que deve compenetrar-se na lei interpretada
abrangendo . assim os mesmos faclos que esta, a
aplicac@io retroactiva, no caso de a lei haver sido
definitivamente aplicada por meio de sentenga ou
de transacgdo, representaria o meio de o poder
legislativo anular decisdes judiciais, o que teria as
mais deploravels consequéncias.

Talvez o aator do cddigo civil quisesse pela fér-
mula salvo havendo ofensa de direitos adquiridos signi-
ficar ndo os direitos que se haviam subjectivado,
mas 0s que, por meio de sentenga ou transacgao, se
haviam tornado certos no dominio da lei anterior
pela definitiva aplicacio da mesma lei. Forgoso
¢ reconhecer, porém, que a citada férmula ndo se
atribuia nem lem atribuido éste conceito, mas é o
tinico que permite dar & segunda parte do artigo’8.°.
am sentido que a harmoniza com a primeira, estabe-
lecendo-se uma excepgdo ao principio "relativo &
aplicacdo no tempo da lei inovadora. o

Em todo o caso, 0 que ndo pode deixar de admi-
tir-se é que os casos julgados anteriores & lei de 20
de abril de 1914 se devem considerar fora do alcance
da mesma lei, sendo, como €, compativel a disposi¢ao
consignada no artigo 1.° com a existéncia de nas-
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centes particulares em prédios: alheios, embora tais
nascentes J& existissem ao tempo em que o cédigo
~ civil foi publicado.

No artigo 2.° da lei de 20 de abril reconheceu-se
aos proprietarios dos respectivos prédios direito s
nascentes que neles hajam explorado desde que foi
publicado o cédigo civil, as quais se consideram
partes inlegrantes désses prédios. Torna-se ésse
direito dependente, porém, como j& vimos, de as
terem aproveitado em seu uso exclusivo e sem opo-
sicao das levadas, durante dois anos pelo menos.

Ao consignar-se na lei esta disposicao, teve-se sem
davida em vista que, salvos os direitos adquiridos,
o cddigo civil € aplicavel em maléria de aguas na
Itha da Madeira. Mas, sendo assim, ¢ havendo uma
disposicao expressa pela qual o direito as dguas das
fontes e nascentes € imprescrilivel, sé podendo ser
alienado por auto ou escritura publica (artigo 444.°
§ tnico), a condicdo de que o direito s nascentes
exploradas depois do cédigo civil se torna dependente
nio pode explicar-se facilmente.

Por tal condigao, parece que se considerou ainda

" admissivel a posse em matéria de dguas, sem titulo-

que dé direito as mesmas aguas. Nio parece.
Efectivamente admitiu-se essa posse, como se vé da
discussao que no Senado houve acérca da lei, em
que se manifestou uma lastimavel ignorancia dos
principios que dominam a matéria das aguas no
cédigo civil. :

Essa discussdo recaiu especialmente sobre o- se-
guinte ponto — se devia fazerse excepcao ao princi-
pio de que a posse se perde por nova posse que haja
durado mais de um ano. O autor da emenda ao
artigo pela qual se exige que os proprielarios tenham
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estado no uso das 4guas dyrante dois anos pelo
menos explicava-a assim: «K o caso em que o
regime das aguas se modifica por virtude da abun-
dancia de aguas ocasionadas pelas chuvas, e daqui
resulta a entidade levada que por qualquer circuns-
tancia desconheca o facto perturbatdrio do seu direito
exercido pelos donos dos prédios donde as nascentes
brotam, mais tarde no ano imediato quando quiser
exercer ésse direito, sera o facto consumado.

«Entao poderdo vir os donos dos prédios donde as
dguas brotam, com .oposicdo, alegando que o facto
perturbaldrio do direito das levadas ja foi praticado
no ano anterior, isto é: ha um ano. Ora, de tudo
isto resulta um pleito, que tem de ser dirimido nos
tribunais, ao sabor dos interesses de cada um, quere
dizer: d4 tudo isto logar a um pleito inconveniente.

«Em dois anos, nem a levada pode alegar, que
desconhece o facto perturbatdrio do seu direito, nem
os donos dos prédios ficam em. circunstincias de nio
poderem explorar as suas dguas. -

«Parece-nos, pois, equitativa esta excep¢io ao
regime geral do cddigo civil». : R

-Como se vé, pretendeu-se garantir mais eficaz-
mente o direito dos comproprietarios das levadas as
dguas das nascentes que pelos proprietarios dos res-
pectivos prédios hajam sido exploradas posteriormente -
4 publicacdo do cddigo civil. Sobre essas nascentes
teem, porém, os proprietarios désses prédios o direilo
de livre disposicdo, e os heréus sé poderiam adquirir -
direito a essas aguas por meio de escritura-ou auto

~ pablico.

Atribuir, pois, is comissbes administrativas das
levadas ou a qualquer dos heréus o direito de, nao
tendo o proprietario do prédio aproveitado essas
aguas durante dois anos pelo menos e sem oposi¢ao



152 Capitulo I — Disposigies gerais

da levada, se manterem na posse dessas aguas, chega
a ser um contrasenso.

Pelas nascentes exploradas depois da publicacdo
do cédigo civil, pode ter sido lesado o direito dos
heréus das levadas, diminuindo a quantidade de
aguas das nascentes a que linham direito. Para
evitar que com a exploragio de novas nascentes
seja lesado ésse direito, determinou-se no artigo 3.°
§ 1.° que os donos dos prédios «ndo poderdo iniciar
ou continuar ali trabalhos de pesquisa de Aguas,
sem que .requeiram, sejam intimadas as enlidades
juridicas — levadas —— para, na segunda audiéncia
posterior & inlimacdo, se proceder & nomeacio de
perilos, nos termos do artigo 235.° e seguintes do
codigo de processo civil, a fim de, em vistoria,
serem medidas as aguas da levada e ser assegurada
a esta a quantidade de agua a que tem direito».

O direito dos proprietarios dos prédios as dguas
subterraneas esta, pois, limitado pelo direito que as
nascentes que neles existiam ao lempo em que foi
publicado o cddigo civil tinham os comproprietarios
das levadas. E o que resulta de modo iniludivel da
lei de 20 de abril de 1914, que interpretou os
artigos 444.° e £50.° do cédigo civil.

Sendo isto assim, os comproprietirios das levadas
podem, em relacdo as nascentes que hajam sido
exploradas depois da publicagio do cddigo. civil

Iy

e anleriormente & let de 20 de abril, provando

que por elas foi prejudicada qualquer nascente a

que tnham direito, obrigar os proprietarios a res-
lilair a esta a agua de que foram privados.

Parece, porém, que nio poderdo usar déste direito,
se os proprietirios dos prédios se utilizaram dessas

nascentes durante dois anos pelo menos e sem opo-

si¢ao das levadas.
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E éste, a nosso vér, o alcance do artigo 2.°

Quando os heréus tenham estado no uso das
aguas de nascenles que hajam sido exploradas pos-
teriormente & publicacio do cddigo civil, ndo se
utilizando dessas 4guas de modo exclusivo os pro-
prietdrios dos prédios onde elas brotam, ou, mesmo
no taso contrario, se houve por parte dos compro-
prietarios das levadas oposi¢do ao “aproveitamento
das nascentes pelos donos dos prédios,.parece que
os proprietdrios das levadas podem, alegando e pro-

vando ésses factos, manter-se no uso das aguas

dessas nascentes por meio de acches possessirias,
desde que o facto da turbacio ou do esbulho se nao
haja dado ha mais de dois anos.

Desde que os comproprietarios das levadas ndo
aleguem e provem que pela exploracio das Aguas
foram prejudicadas as nascenles a que teem direito,
entendemos que nenhuns direitos podem exercer
sobre as nascenles que hajam sido exploradas pos-
tertormente 3 publicagio do cddigo civil.

§ 4.° — Modalidades e usos das aguas

22. Importdncia das modalidades e usos das dguas
na determinagto do seu regime juridico. A classificacao
das aguas em publicas, comuns e particulares apre-
senta-nos em sintese os seus caracteres Juridicos,
designadamente sob o ponto de vista da sua apro-
priacio e destino. Na aplicagiao concreta. dessa

‘classificagio- e para a completa determinacio do

regime juridico de certas dguas, necessario é ter em
consideracio nio sé a origem e os modos de ser em.
que a natureza ou a accdo do homem nos propor-
clonam o aproveitamenlo das iguas, mas as relacdes
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destas com o solo ou terreno juridicamente conside-
rado e os diversos fins a que as aguas sdo aplicadas.

Assim, as torrentes ou enxurros formados de 4guas
pluviais nao esldo sujeilos ao mesmo regime das
correntes que se formam de aguas teliricas; um lago
ou reservatério natural circundado de diferentes pré-
dios particulares ndo tem os mesmos caracleres
juridicos que uma corrente que atravessa ou banha
vérios prédjos particulares ; os direitos dos proprietd-
rios dos prédios onde hi nascentes sao diversos,
quanto & livre disposicdo das suas aguas, conforme
destas se abastecem ou nio os moradores de uma
povoacao. -

Necessario €, pois, que determinemos em geral os
diferentes modos de ser e usos das Aguas, antes de
expormos as normas que regulam as aguas publicas,
comuns e particulares. K éste estudo torna-se tanto
mais necessario, quanto é cerlo que o cddigo civil,
na secgdo em que se (rata do- uso das éguas, Se
refere a algumas modalidades que nao especificon
nos artigos em que trata das cousas publicas e
comuns, e, por outro lado, faz-se nestes artigos refe-
réncia a outras modalidades que na referida seccao
nao foram tomadas em consideracao.

E' assim que nos artigos 380.° e 381.° ndo se faz
referéncia 4s dguas pluviais, e na secgdo em que se
trata do uso das dguas nao se fala dos lagos e lagoas
nem dos reservalidrios artificiais. Nao se trata também
nesta secgao das fontes publicas e comuns pelo que
respeita as dguas sobejas. -

O estudo dos diferentes modos de ser das dguas,
relacionando entre si todas as disposicdes que a éles
se referem e procurando suprir as deficiéncias da lei,
representa, pois, um esiudo indispensivel para a
determinagao do regime juridico das 4guas. S6 assim
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poderemos, com verdadeiro conhecimento de causa,
mcluir determinadas dguas na categoria das aguas
plblicas, comuns ou particulares, e, uma vez feita
essa classificacdo, verificar em todas as suas minu-
déncias quais as normas que lhes sao aplicaveis.

28. Modalidades das dguas a que se referem o
cédigo civil e o decreto de 1 de dezembro de 1892.
Nos artigos 380.° e 381.°, o ¢ddigo civil refere-se s
dguas salgadas das costas, enseadas, bajas, fozes, rias e
esteiros; -acs lagos, lagoas, canais e correntes de dgua
doce navegdveis ou flutudveis; s correntes de dgua ndo
navegdveis nem flutudveis; aos lagos ou lagoas, e is
fontes, reservatdrios ou pogos. Na seccio em que lrata
Das dguas especifica, em subsecctes seguidas: as
dguas navegdvess e flutudveis; as correntes ndo navegd-
vets nem flutudvers, referindo-se s Aguas remanescen-
tes; as fonles e nascentes, onde se consigna uma
disposicao especial para as dguas medicinais e se -
estabelece o regime juridico das dguas sublerrdneas,
tanto das que existem em prédios particalares, como
em terrenos publicos on de logradouro comum; e as
dguas pluviais, referindo-se as que formam torrentes
e enxurros que correm por terrenos, estradas ou ruas
piblicas, e as que caem directamente sobre prédios
risticos ou urbanos. Na subseccio em que trata
Dos canais, aquedutos particulares ¢ outras obras rela-
tivas ao uso das aguas, refere-se as aguas vertentes e
provenientes de gaivagem, canos falsos, valas, guarda-
matos, alcorcas ou de qualquer outro modo de enzugo
de prédios.

Aproximando-se mais da antiga terminologia,
refere-se o cédigo civil, na seecio em que trata Da
accessdo natural, aos rios e ribeiros, destinguindo os
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rios em rios navegaveis ou flutudveis e rios ndo nave-
gaveis nem flutudvers (artigos 2292.°, 2294.° e 2295.%).
No artigo 380.° § 2.° ja se usa também da palavra
rio para designar as correntes navegaveis ou flu-
tuaveis. :

No decreto de 1 de dezembro de 1892 especifi-
cam-se, entre as aguas salgadas, os portos artificiais
(artigo 1.°, n.° 1.%), e, em relacdo s dguas comuns,
faz-se referéncia aos canais, valas e correntes de dgua
" ndo navegavers nem flutudveis, e aos lagos, lagoas ou
pantanos (artigo 2.°). No regulamento de 19 de
dezembro de 1892 fala-se de dguas provenientes de
derivagies ou levadas (artigo 223.°) e em torrentes
ou enxurros de caudal descontinuo (artigo 227.°).

Como ¢é facil de verificar, nas correntes ndio navega-
veis nem- flutudveis, a que no cédigo civil se da tam-
bém a denominagao de torrentes (arligo 381.°,%§§ 3.°,
k2 e 6.°), consideram-se compreendidas, pela inter-
pretacao que ao cddigo foi dada pelos decretos de 1
. ¢ 19-de dezembro de 1892, nio s os cursos de agua
de formacao nataral derivados de nascentes e aguas
vertentes, que teem a denominacio de rios, ribeiros ou
regatos, conforme o volume das Aguas,"mas também
“0s que sao formados eventualmenle por aguas plu-
viais e afnda os que resultam de derivacdes que dos
rios ou ribeiros se fazem para a irrigacao, forca
mecanica ou abastecimento de povoacdes, que se
denominam prépriamente levadas e aquedutos, e ainda
de obras para enxugo de prédios, que se chamam, de
um modo geral, canais ou-valas. S

Daqui- resuita que no referido regulamento se
subordinam ao mesmo regime, pelo que respeita
a0 uso e policia ou jurisdicdo, dguas cuja natureza
¢ muaito diversa, como vamos; salientar, determi-
nando a origem e diferentes modos de ser das

§ 4.° — Modalidades e usos das 4guas 157

dguas que mais directamente inleressam ao seu
regime Juridico. - : :

4. Diwisdo das dguas pelo que respeita & sua
origem, lugar que ocupam e modos de ser. Nas dguas
existentes  superficie da terra di-se uma evaporagio
continua, de cuja condensa¢io resultam as nuvens,
a’chuva, a neve e outros meteoros aquosos. O vapor
de 4dgua almosférico e os seus graus sucessivos de
condensacao até & sua saida definitiva da atmosfera
formam o que se chama dguas mefesricas, que se
contraplem s dguas teliricas, exislentes j4 em
depressoes ou bacias de superficie, dguas superficiats,
j4 infiltradas na espessura da crusta terrestre, dguas
subterrdneas *.

Das Aguas metedricas, leem importancia sob o
ponto de vista juridico as pluviais, que sdo objecto
de regulamentacio em todas as legislagtes, nao s6
pelo que respeita aojseu aproveitamenlo,mas ainda
ao seu esgodto dos predios superiores para os inferio-
res. Tal regulamentacdo respeila apenas as aguas .
pluviais que nao se infiltram no terreno em que
caem e se escoam para os prédios inferiores,
ficam estagnadas ou formam torrenles ou enxurros:
As que caem nos rios, ribeiros, canais ou leva-
das, directamente ou pelo escoamento dos prédios -
superiores, ficam perlencendo aos referidos cursos
de agua.

Pelo que respeita as Aguas teldricas superficiais,
as que, existindo em depressbes, formam cursos ou

! Veja-se o dr. Gongalves Guimaries, Elementos de Geologia, Coim-
bra, 1895, pagina 152. :
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carrentes naturais, designam-se na linguagem comum
pelas palavras rio, riacho, ribeiro ou ribeira. Distin-
guem-se em correntes navegdveis ou flutudveis e nio
navegdvers nem flutudveis, conforme s3o ou nio aptas
para a navegacao ou flutuacio.

No cddigo civil definia-se (artigo 380 § 19
corrente navegawl a_que, durante o decurso inteiro
do ano, é acomodada A navegacdo, com fins comer-
cials, de barcos de qualquer forma, construcio e
dlmemoeS' e corrente flutudvel aquela por onde efe-
ctivamente era costume, no .acto da promulgacao do
cédigo eivil, fazer derivar objectos flutuantes, durante
o decarso do ano inteiro, com fins comereiais, ou a
que de futuro for declarada tal pela auntoridade com-
petente. E declarava-se (artigo 380.° § 2.°)-que, se
todo o rio nao fosse navegavel ou flutuivel, mas <6

parte dele, a esta parte somente pertenceria a.

correspondente qualificacao.

No decreto de 1 de dezembro de 1892 defi-
niu-se (artigo 1.° § 1.°) corrente navegdvel a que
¢ ou vier a ser acomodada & navega¢do, com
fins comercials, de barcos de qualquer forma,
construcdo ou dimensﬁes; e corrente flutudvel aquela
por onde se faz derivar objectos flutuantes, eom
fins comerciais, ou a que de futuro for decla-
rada tal pela aatoridade competente. E deter-
mina-se no § 2.° do mesmo artigo que, se o rio
ndo for todo~ navegivel ou ﬂutuavel mas s6 parte
dele, a esta parte sémente pertencera a correspon-
dente classificacdo.

A _nocio de correntes navegaveis ou flutuaveis
sancionada no decreto de 1-de dezembro corresponde
a pritica e a ]umprudénma anteriormente seguidas,
ndo se juigando necessirio que a corrente fosse
acomodada & navegagio durante o decurso do ano
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inteiro para que se considerasse navegavel ou flutud-

~vel e consequientemente publica *.

Quanto aos cursos ou correnles ndo navegavezs
nem flutudveis, a sua natureza juridica esta dependente
da natoreza dos terrenos que atravessam ou banham
e de se ]angarem 0u wio no mar ou em alguma
corrente de agua piblica ou comum. - Antes de clas—
sificarmos ]urldlcamente essas correntes, vejamos
como se dislinguem naturalmente e qual o modo da
sua formacdo. -

Os- gedlogos distinguem os cursos de agua em
torrenciats e fluviais ou torrenfes e rios.

A palavra torrente, de torreo, significa literalmente
que se seca, aplicando-se para designar os cursos
de agua que secavam nas épocas de eslidgem.
Dando-se, porém, ésté¢ facto com alguns rios ou
correntes de importincia secundaria, alendeu-se 3
maior ou menor inclinacio média do curso de agua
e a consequente velocidade para a distingdo entre
torrentes e rios, considerando-se rio a corrente de
agua natural, permanente ou temporaria, -cuja incli-
nacio média seja inferior a 0",02 por metro. Quando
a inclinacio seja superior, devem os cursos de dgua
considerar-se torrenciais.

No cddigo civil usa-se das palavras corrente e
torrente para designar entre os cursos de igua o0s
que se consideram de uso comum, sem se estabelecer
distingdo enire ésses cursos. A palavra forrente €
empregada, porém, exclusivamenle para designar os

~cursos que eventualmenie se formam pelas aguas

pluviais, os quais nao estdo sujeitos a0 mesmo regime
Juridico que os carsos de uso comum que o codigo

1 Veja-se o dr. Assis Te’xelra, Das correntes nio mveycwezs nem
flutudvers, paginas 68 e 69.
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designa pela expressio correntes ndio navegaveis nemy
flutudvers. ' '

Os rios ou ribeiros tesm a sua origem em nascen-
tes e em aguas vertenies ou colaticias. ,

A palavra nascente designe o ponto em que a gua
brota & superficie da terra. E o que os romanos
chamavam caput aque: caput aque illud est unde
aqua oritur ', K’ indiferente que as aguas brotem
espontdmente ou artificialmente. Em qualquer dos
casos considera-se nascente da dgua o ponto em que
ela aparece & superficie. A palavra fonte designa
prdpriamente o lugar em que a agua é aprovei-
tada, especialmente para usos potaveis e domésticos,
podendo’ existir a fonte no préprio lugar onde ha a
nascente ou ser a dgua conduzida para a fonte por
meio de um aqueduto.

Juridicamente, as.palavras fonte e nascente sao con-
sideradas no arligo 444.° como sinénimas. Trata-se
nesse artigo das fontes e nascentes existenles em.
prédios particulares. HA, além dessas fontes e nas-
centes, as fontes pablicas e de uso comum, que teem
um regime espectal, e hi as nascentes em terrenos
incultos, publicos e de uso comum. Em relacio as
dguas destas nascentes que nao estejam, como tais,
no dominio piblico ou comum, e 3s aguas sobejas
das fontes publicas ou de logradouro comum, nao se
aplicam os mesmos principios que as fonles e nas-
centes exisientes em prédios particulares.

Estas nascentes pertencem em propriedade ao
dono do. prédie onde brotam; consideram-se um
acessério désse prédio, e as Aaguas conservam a
mesma natureza enquanto nao ulirapassam os limites

! Digesto, livo 43.°, titulo 20.°, lei 1.7 § 8.
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désse prédio abandonadas ao seu curso natural.
Formando, porém, a 4gua um curso ou corrente logo
que sal do ponto em que brota seguindo a depres-
sao do terreno, segue-se que, para se delerminar o
regime juridico de uma corrente, necessario ¢ atender
a relagdo que ha entre ela e a nascente, pelo que
respeita ao prédio em que esta brota. Para os efei-
tos juridicos, a nascente s se torna corrente quando
a 4gua ultrapassa os limites do prédio abandonada
ao seu curso nataral !, .
. As aguas derivadas de nascentes e de rios ou
ribeiros, designadamente para a irrigagio, podem
ndo se infiltrar todas na terra, ou, embora se infil-
trem, atravessar num curto- percurso os estratos do
prédio irrigado e aparecer de novo & superficie nos
prédios inferiore.. - o
0O nosso cddigo civil parece referir-se as primeiras,
denominando-as dguas remanescentes, no artigo 434.°
Pelo menos, assim foi interpretada essa expressao no
artigo 6.° do decreto de 1 de dezembro de 1892 e
no artigo 228.° do regulamento de 19 do mesmo més

e ano, que consideram aguas remanescentes as que,

depois de servirem nos prédios para que foram’ deri-
vadas, voltam ao curso da 4gua de que se fez a
derivacao. ' '

" A estas dguas dava Lobdo a designagdo de supér-
fluas e trasbordantes. As aguas que, sendo embebidas
~pelo terreno, atravessam 0s estratos'lnfer_loreg _do
mesmo terreno, aparecendo a superficie nos prédios
mais baixos, chamava o mesmo Lobdo dguas esco-
laticias *.

1 Veja—se o dr. Assis Teixeira, Das correntes nio navegiveis nem
flutuiveis, pagina 92. S R
2 Tratado prdtico e compendidrio das dguas, §§ 157.°,159.° e 160.
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A distincao entre dguas supérfluas ou superabun-
dantes e colaticias, no sentido que Lobao dava a estas
palavras, relaciona-se com o uso das aguas. Com
éste uso se relaciona também a distin¢do que no
cédigo civil se faz entre dguas remanescentes e dquas
sobejas. .

~Considerando-se remanescentes as que voltam ao
cuarso donde foram derivadas depois de haverem sido
atilizadas, as sobejas representam as que excedem
as necessidades da irrigacdo ou dos usos industriais
a que se destinam, determinando-se ésse excedente
no préprio curso natural ou no aqueduto antes de se
atilizarem as aguas.

E’ neste sentido que se toma a expressao dguas
sobejas no artigo 436.° § 1.°, que se refere as cor-
rentes nao navegaveis nem flutuaveis. Tem a mesma
significacdo, em relagio ao aqueduto, a expressdo
usada no artigo 461.° ndo forem todas as dguas neces-
sdrias. No decreto de 1 de dezembro de 1892 usa-se
também (artigo 5.°) da expressao dgua sobeja para
designar, em relacao as correntes de uso comum, a
que excede as necessidades de irrigagao dos prédios
marginais.

Parece que as palavras dguas remanescentes, que
foram usadas pela primeira vez por Alexandre Her-
‘calano no artigo 9.° da sua proposta, ndo tinham
nesta proposta o mesmo sentido que se lhes esta
dando. Atribuia-se no artigo citado ao proprietario

do prédio atravessado pela corrente o direito de.

alterar ou mudar o seu leito ou Alveo e de derivar
as suas aguvas em parle, «contanto que.. . inferior-
mente se nao altere o ponto de saida de todas as
aguas remanescentes do uso do mesmo prédio». Na
expressao fodas as dguas remanescentes compreendiam-

, s .
o oM a6 rmirimaa diavida cn o mime B aac e A o o e b
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cujo leito ndo havia sido .alterado, quando s parte
da dgua era .derivada, e as que, feita a derivago,
ndo eram necessirias ao uso do prédio, devendo a
derivacao fazer-se de modo que as iguas sobejas vol-
tassem ao antigo leito ou alveo da corrente.

E, se atendermos & significacdo literal da palavra
remanescentes, parece que s6 assim deviam ser consi- -
deradas as dguas que ficam no carso eu agueduto de-
que se faz a derivacio. Remanescer, de remaneo,
significa parar, ficar, permanecer. Aguas remanes-
centes deviam ser, pois, as que sobram ou sobejam,
ficando na corrente ou aquedulo, como remansos se
chamam as 4guas que nos rios ficam sem movi-
mento sensivel (regulamento de 19 de dezembro,
artigo 217.°).

Com o sentido que se liga & palavra remanescentes;
dificil se torna a distin¢do entre estas Aguas e as
colaticias, cujo regime é todavia muito diverso.

Esta palavra deriva de colo, colare, verter pouco a
pouco, gota a gota, devendo assim significar as dguas
que, havendo-se infiltrado nos poros e meatos da
terra, escorrem dos prédios superiores para os infe-
riores, abrangendo tanto as aguas pluvials, como as
dguas de irrigagdo. Tem-se usado, porém, dessa
palavra para significar também as que, superabun-
dando na irrigagdo, decorrem para os prédios infe-
riores *.

O artigo 461.° refere-se a dguas vertentes, que 0s
donos dos prédios inferiores sao obrigados a receber
e a dar-lhes passagem. Nestas 4guas podem consi-
derar-se compreendidas tanto as que superabundam

1 A estas 4guas chama-se vulgarmente escorreduras e escorredouros.
Veja-se 0 dr. Assis Teixeira, Das correnles ndio navegdveis nem flutwdi-
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na irrigacdo, trasbordando para os prédios inferiores,
como as que, havendo-se infiltrado no prédio irrigado,
se escoam para os prédios inferiores.

A expressao dguas vertentes pode, pois, conside-
rar-se sinénima de dguas colaticias, significando-se

por ela um estado especial das dguas vivas que,
especialmente em virtade de irrigacdes, escorrem ou .

se escoam para os prédios inferiores.

_ As aguas vertentes ou colaticias teem movimento.
Este movimento ndo resulta, porém, de uma causa
perpétua, como nos rios e ribeiros de formacio natu-
ral; a causa désse movimento é a ‘depressio do
terreno. )

Onde ndo exista esta depressio e os estratos infe-
riores do terreno. sejam Impermeaveis, formam-se
depdsitos de iguas estagnadas ou estancadas, que
inundam ou alagam os terrenos e que, tornando
esles impréprios para a cultura, podem representar
também um grave perigo para a salubridade piblica.
Sa0 os pdntanos, marnéis, pais. . :

Ha, pois, um duplo motivo para o escoamento

dessas aguas, que se faz por meio de obras adequa--

das. A elas se refere o cddigo civil no artigo 462.°,
falando em aguas provenientes de gaivagem, canos

falsos, valas, guardamaltos, alcorcas, ou de qualquer -

outro modo de enxugo de prédios. ,

Com 4guas desta origem formam-se cursos de
4gua, que representam para a irriga¢do um impor-
tante beneficlo e que teem sido causa de- graves
questoes. : '

Na linguagem do cddigo civil parece que a éstes
“cursos de &gua, que teem um movimento ordinaria-
mente muito lenio enquanto nio chegam a uma
corrente de formag¢ao natural, ndo se dava a designa-
¢ao de correntes, palavra que se aplicava exclusiva-
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mente aos cursos de 4gua de formagdo natural.

E assim que éle distingue no artigo 381.° os canais

das correntes navegdveis ou flutudvess, e que, tratando
das correntes ndo navegdveis nem flutudvers, distingue
destas correntes os-canais, aquedutos e outras obras
relativas ao uso das dquas. ‘ :

E razio havia para estabelecer esta distin¢ao,
dando uma designacao propria aos cursos de forma-
¢do natural, sendo que os canais e valas que teem
por fim o enxugo de terrenos ou aproveitamento das
aguas colaticias n3o estdo sujeitos, segundo o codigo
civil, a0 mesmo regime que aqueles cursos. E’ expres-
sivo a éste respeito o artigo £62.°, em que se declaram
aplicveis s 4guas provenientes do enxugo dos pré-
dios e que atravessem prédios particulares até que
cheguema alguma corrente ou outra via de escoamento,
nao as disposicdes relativas as correntes nao navega-
veis nem flutudveis ou dguas de uso comum, mas as
relativas aos canais, aquedutos e outras obras relati-
vas ao uso das aguas.

No Plano de organizagdo dos servigos hidrograficos
no continente de Portugal, aprovado por lei de 6 de
marco de 1884, fala-se (artigo 1.%, alineas b e c) de
rios, valas, canais, esteiros e outras correntes de dgua,
navegaveis ou flutudveis, e nio navegdviis nem flutud-
veis, abrangendo-se assim na palavra correntes tanto
os cursos naturais como os artificiais. No deereto de
1 de dezembro de 1892 e no regulamento de 19 do
mesmo més e ano, se ha artigos em que se especifi-
cam, parecendo assim indicar-se que se trata de cur-

" sos de diversa natureza, as correntes, valas e canats,

dando-se a palavra correnfes a mesma significagao
que tinha no cddigo civil, hi muitos outros arligos, e
até epigrafes de capitulos, em que se fala de rios,
valas, esteiros e mais correntes de dgua, compreendendo
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assim nas correnfes tanto as de formacio natural,
como as que representam um meio arlificial de con-
ducdo de aguas. \

Conveniente seria que em assunto (3o importante
houvesse uma terminologia rigorosa, e, limitando-nos
aqui a notar o diverso sentido que 3 mesma palavra
se liga’ nos diferentes diplomas legislativos, mais
tarde veremos as ddvidas que daf resultam para a
determinacio do regime juridico dos diferentes modos
fi’e ser das aguas. Podemos, porém, assentar desde
Ja que, para caracterizar juridicamente os diferentes
cursos de 4gua, tem de se atender, entre outras cir-
cunstincias, & sua origem e ao modo por que se
estabelece ésse curso, sendo diversas as normas que
regulam as correntes que, tendo uma causa perpétua
de movimento, seguem um leito aberto pelas aguas, e
as que, tendo um movimento apenas causado pelas
depressdes do terreno, se retinem ou aglomeram num
leito aberto artificialmente.

As dguas correntes podem ser utilizadas j4 no
proprio curso, como sucede com ‘a navegacio e
flutuagao, na lavagem ou maceragio, ji derivadas
do_curso por meio de aquedutos, como se di com a
Irrigacao, com determinados usos industriais, abaste-
cimenio de povoacbes,

A derivacao das 4guas faz-se por meio de presas,
agudes ou barragens, sendo nitida a distingao que ha
enire a presa e 0 aqueduto, até no caso em que aquela
represente, como esta, uma servidao.

As 4guas que por meio de presas e ‘aquedutos s3o
derivadas dos rios ou ribeiros di-se prépriamente o
nome de levadas. Estas sio carsos de dgua artifi-
¢1ajs, que nao eslao sujeitas a0 mesmo regime que
0s cursos naturais. Mesmo no caso de a derivacio
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das aguas ser feita pelo Estado ou pelos municipios
ou pardquias, Ja para fins industriais, j4 para a irri-
gacao de terrenos ou para abastecimento de povoacdes,
nao ha sobre ésses aquedutos os mesmos direitos que
ha sdbre as correntes nao navegaveis nem flutuaveis.
Podem ésses aquedutos ser comuns, no sentido que a
esta palavra se d4 no artigo 384.° Nao sdo, porém,
as aguas que por éles se conduzem iguas comuns,
conforme o regime que para estas se eslabelece nos
artigos 434.° e seguintes. S

Basta alendermos & sistematiza¢io das disposictes
do cddigo civil relativas ao uso das aguas, em que se
trata das correntes ndo navegiveis nem flutudveis, numa
subsec¢ao diversa daquela em que se trata dos canais,
aquedutos particulares e outras obras relativas ao uso
das dguas, para nos convencermos de que as levadas
que, para fins agricolas, industriais ou usos domés-
ticos, sejam derivadas dos rios e ribeiros, ndo tinham,
segundo o cddigo civil, nem teem actualmente, como
veremos, a mesma natureza juridica que os rios ou
ribeiros, '

Ha levadas que teem quasi a mesma importancia
que os rios e ribeiros, e por vezes até superior sob
determinados pontos de vista, que percorrem grandes
distancias. A essas levadas da-se também vulgar-
mente o nome de ribeiros, e algumas sio até conhe-
cidas pela designacao de rio ndvo. Representam essas
levadas, derivadas por meio de acudes, 0 meio por
que se podem utilizar as dguas em prédios que ficam,
ja distantes do rio ou ribeiro, ja em plano superior ao
do mesmo rio ou ribeiro no tracto em que banha os
mesmos prédios. ‘ :

Estas levadas n3o estao, como veremos, apesar da
sua importancia, subordinadas ao mesmo regime que
0s rios ou ribeiros de formagao natural. Apesar do



168 Capitulo I — Disposigdes gerais

pouco rigor gue, sob o ponto de vista da classificacao
dos cursos de 4gua, se nota no regulamento.de 19
de dezembro de 1892, a verdade ¢ que as direcges
das circunscrigdes hidraulicas nao teem tido ingerén-
cia directa no regime das levadas, havendo ‘muitos
concelhos em ‘que essa ingeréncia ¢ exercida pelas
camaras municipais. ’

As 4guas existentes em superficies formam os mares e
08 lagos como depdsilos naturais. Além déstes depd-
silos naturais, h& os artificiais, que teem diversos fins.

‘Podem estes depdsilos servir para o represamento -

de 4guas de nascentes e correntes, a fim de se apro-
. veltarem - mais convenientemente na irriga¢do, em
servicos de limpeza ou higiene, abastecimento de
povoagdes, como bebedouros. Ha também reservaté-
rios de Aguas pluviais, a que se di o nome de
cisternas. '

A natureza juridica dos reservatsrios. depende
especialmente do fim a que sio destinados e do
terreno em que sdo construidos.

As 4guas sublerraneas, provenientes de infiltra-
¢des pelos poros e fendas das rochas, veem a maior
parte das vezes, depois de um percurso mais ou
menos longo e, em relagio & superficie, pouco pro-
fundo, de novo a superficie. E assim que se origina
a quasi totalidade das nascentes. :

As 4guas subterrineas podem formar bacias,
quando a uma cerla profundidade exista um leito
impermedavel, que obste & sua infiltracio, caso em
que se acumulam na parte inferior .dos estratos
permeaveis. Para o aproveilamento destas aguas,
abrem-se pogos até se encontrar a parte superior do
terreno argiloso, ' '
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5. Usos das dguas. O carécter juridico das aguas
esta dependente do seu fim ou destino. E’ assim que
as aguas publicas teem como principal fim a salisfa-
¢ao dos interesses da navegacio ou flutuacio e as
comuns a dos interesses agricolas, sendo especial-
mente em harmonia com tals inleresses que se esta-
belece o regime juridico dessas aguas. ‘

Sendo as aguas publicas destinadas principalmente
& navegacdo ou flutuagdo, outros interesses ha cuja
satisfacao essas aguas proporcionam e que devem
ser atendidos sempre que sejam compativeis com 0s
da navegacao ou flutuagao. Assim, as aguas publicas
podem satisfazer importantes necessidades agricolas,
pela irrigacdo, enateiramento e colmatagem; necessi-
dades industriais, j4 como for¢a motora utilizada em
espécie ou mediante a produgdo de energia eléctrica,
ja para a lavagem ou maceragio de determinados
produtos; necessidades de higiene ou seguranca
publica; necessidades domésticas.

A satisfacio da maior parte destas necessidades
da-se, derivando as adguas da corrente por meio de
presas e aquedutos, e estd dependente de autorizagao
0U CONCessao. ~ ,

As correntes nio navegaveis nem flutuaveis, sendo
especialmente destinadas & irrigagao dos prédios
marginais, podem, & na prépria corrente, J& por meio
de derivagdes, ser utilizadas para outros fins. E" assim”
que, em relagio as aguas sobejas, podia dar-se a
concessdo delas para fins industriais anteriormente
ao decreto de 27 de maio de 1911, e que por &ste
decreto essas correntes podem ser ulilizadas para
oficinas hidraulicas, tendo os proprietarios cujos pré-
dios eram irrigados apenas o direito de ser indemni-
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zados dos prejuizos que sofrerem pela derivagao das
dguas para essas oficinas. Podem as correntes ndo
navegiveis nem flutudveis ser utilizadas para abaste-
cimento de povoacGes, limitando-se os direitos dos

proprietdrios marginais em harmonia com as neces-

sidades désse abastecimento (artigo 440.°).

O aproveitamento destas 4guas faz-se pela sua
derivagao por meio de presas e de aquedutos.

Nas 4gunas particulares, o direito de livre disposigao
¢ limitado também pela utilizacio dessas dguas para
determinados fins. E’ assim que.se atende ao facto
‘de os habitantes de uma povoagio se costumarem
abastecer das 4guas de uma determinada fonte ou
‘nascente para inibir o proprietirio de mudar o seu
curso costumado (artigo 447.%).

Necessario 6, pois, ter sempre em vista, para a
determinagido do regime juridico das aguas, o fim a
que sao destinadas on o seu uso costumado.

§ 8.c— As aguas no direito civil, administrativo
e internacional

6. Doutrina de Gianzana acérca do lugar que as
dquas deve ser dado no cidigo civil e ao aspecto sob que
neste devem ser consideradas: critica dessa doutrma.
Na sna obra Ragione civile delle acque, escreven
Romagnosi: «La ragione civile delle acque costitnisce
un corpo di dottrina speciale, nel quale, oltre ai
detlami comuni con gli altri beni, esso associa vedute
e principi propri, derivati non solamente dall'indole e
dalle leggi fisiche, ma eziandio dai suoi servizi, stretta-
mente sociali.  Conviene disimpegnare questo argo-
mento della folla .delle comuni dotirine, conviene
atteggiarlo secondo I'indole sua, conviene ravvisarlo
nellultimo suo perfezionamento»,

" juridicamente a teoria das aguas.
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Gianzana, que reproduz mais de uma vez estas
palavras, chamando-lhes aureo precetto, tenta deter-
minar, analisando os diferentes aspectos sob que as
4guas sao consideradas no direito, qual é nesta maté-
ria a parle que perience ao direito civil e a que
pertence ao direilo administralivo.

Comeca fazendo a distingio entre a 4gua fluido.
benéfico, fertilizador dos terrenos e forga motriz gra-
tuita, que diz ser matéria exclusiva do direito privado,
sendo os principios e normas do direito civil que a
informam e regulam, e a &guna perigo permanente,
em que, ao rigor do direito civil, se substitui o poder
e competéncia da adminisiragdo publica.

No direito civil, as 4guas sdo, diz-nos (ianzana,
reguladas na teoria das serviddes, porque o seu apro-
veitamenlo se d4, ou derivando a agua de um prédio .
(presa); ou conduzindo~-a através de um prédio (aque-
duto), ou escoando-a para um prédio (esgdto), sendo
assim a espécie juridica que primeiro e mais evidente

‘se apresenta a da constitui¢do de uma servidao num

prédio em. proveito de outro prédio. Os contratos e
as varias relagdes de direito respeitantes ao uso das
Aguas sdo. sempre a constituigdo ou modificagdo de
verdadeiras serviddes, porque, se deixam. de ter esta
natureza,  se o coniraio tem por objeeto as-aguas
consideradas de per si, materialmente, nao é aplicavel

«Se eu compro, diz Gianzana, uma presa de agua,
ou constituo um aqueduto ou esgoto sobre um prédio
de outrem, s6 posso dar vida a uma servidao, criando
uma vanlagem para o men prédio mediante um 6nus
imposto sobre outro. E-na verdade, se na presa nao

.se compreende que o contralo possa deixar de ser

uma serviddo, porque, comprando um régo de-4gua,
nao fago mais do que adquirir um direito de presa ¢
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“de aqueduto que, considerados no seu conjunto, formam
0 régo, no aqueduto, o finico caso em que poderia ser
proprietdrio dele era o de adquirir o terreno onde
corre, mas entao nao adquiriria um direito de aqueduto,
mas uma faixa de terra, em que abrirei ou ndo um
aqueduto, ndo constituindo éste, se for -aberto, uma
serviddo, porque res sua nemini servit. Sucederd o
mesmo. se compro um prédio em que hd uma fonte,
ndo adquirindo neste caso um direito de presa, mas a
propriedade de um prédio, .do qual a fonte é um
acessério. Outro tanto se dard com o esg6to». :

Justifica assim Gianzana o método do cédigo civil
italiano, que, tomando como modélo e guia o cédigo
civil francés, tratou da propriedade e uso das aguas
no instituto das servides. Reconhece, porém, o con-
ceitnado jurisconsulto que a matéria é tao importante,
tem aspectos tdo especiais ¢ desarménicos com. 0s
‘principios que regulam as serviddes, que se com-
preende que «deva ser considerada de per si, recons-

tituindo-se, como escreve Romagnosi, num instituto

auténomo, embora nem por isso deixe de estar subor-
dinada 4 teoria geral das serviddes». E, examinando
alguns dos aspectos especials em que as 4guas nao
podem aplicar-se os principios relativos as servidoes,
nota que as agnas e os direitos de presa ou aqueduto
sao susceptiveis de hipoteca; que as serviddes de
aguas sao, a0 contrario do que sucede com todas as
outras servidoes, iddneas para servigos que podem
separar-se do prédio em proveito do qual se constitui-
ram; que, tendo as serviddes o caracter da perpetui-
dade, sucede o contrério com as dguas, admitindo o

legislador ndo s6 as concesstes de aguas por tempo -

determinado, mas até o aqueduto forgado por tempo
nao superior a nove anos; que hi casos em que as
aguas constituem uma propriedade distinta dos pré-
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dios, sendo objecto de relactes especiais, como a da
pro ’riedade comum, estranhgs a teoria das-servidoes.

esta a doutrina de Gianzana acérca do lugar
que na sistematizacdo das normas do direito civil
devem ocupar as relativas as dguas.

Relativamente ao aspecto sob que se consideram
as 4guas no direito civil, diz-nos Gianzana que, no
direito civil, a 4gua é considerada de per si. Quando
pela aglomeracao das aguas se formam rios e forrentes

e se estabelecem as normas adequadas para o seu

regime em harmonia com 0s inleresses que as aguas

_ désses rios e torrentes devem satisfazer, entramos nos

dominios da administragdo publica, sendo numa:lei

sébre obras publicas que as referidas normas teem o

seu lugar préprio. S o
Ainda nesta parte Gianzana faz certas restrigbes,

"~ notando que, se «0s rios e forrentes sio de ordinario

matéria de direito administrativo, as suas aguas -
entram sob outros aspectos no tratado cwil da teoria
das aguas, como, por exemplo, na parte em que sao
susceptiveis de propriedade privada e formam deriva-
¢des, quer para a irrigagdo, quer para a for¢a motora,
e que é conveniente ter sempre presente &ste conceito
para compreender as afinidades dos vérios casos e
aplicaﬂr, conforme os mesmos casos, principios diver-
sos» .

A simples exposigio da doutrina de Gianzana é
suficiente para nos mostrar que a inclusao da matéria
da propriedade e uso das &guas no instituto das

- servidoes de modo algum se harmoniza com 0s prin-

cipios a que deve obedecer a sistematiza¢do das

t Voja-se a Teorica delle aeque private, no Digesto dtaliano,
volame 1., parte 1.%, paginas 476 a 478, 534 e 535. .



174 Capitulo I — Disposigdes gerais

normas do direito civil, visto que ndo sdo aplicaveis
ao direito de propriedade e uso das dguas principios
que caracterizam substancialmente as servidoes pre-
diais. -Nao se compreende, por exemplo, a razao por
que se consideron o direito que tem o proprietario de
usar livremente de uma nascente que brote em prédio
seu como uma servidio que derive da sitnacgao dos
lugares, como o fez o c6digo civil francés (artigo 641.°),
e o 1taliano (artigo 540.°); nao julgamos possivel des-
cubrir qualquer vislumbre de uma servidao predial no
direito que o proprietario marginal de uma corrente
nao navegavel nem flutudvel tem de derivar a dgua
dessa corrente para irrigar o seu prédio, direito que
foi todavia considerado também pelos citados cddigos
como -uma servidao que deriva da natureza dos Juga-
res (cédigo francés, artigo 644.° e cédigo italiano,
artigo 543.°); no direito que se atribui aos habilantes
de uma povoacao de se abastecerem da 4gua de uma
nascenie, ficando o proprietario desta inibido de a
desviar do sen curso costumado, o qual no cédigo
francés (artigo 643.°) e no italiano (artigo 542.°) se
considera como uma servidao predial, nao ha prédio
dominante, e, todavia, em qualquer désses cddigos
se define serviddo o encargo imposto num prédio para
uso e utilidade de outro prédio pertencente a diverso
proprietario (c6digo francés, artigo 637.° e codigo ita-
liano, artigo 534.°).

Por um lado, o direito de propriedade e de uso
das_aguas nio pode nem deve confundir-se com as
servidoes que, para se tornar efectivo aquele direito,

se tornem necessarias; por outro lado, limitagdes ha-

ao direito de propriedade das aguas, que, do mesmo
modo que determinadas limitagBes por lei impostas &
propriedade dos prédios rasticos e urbanos, se ndo
explicam pela teoria das serviddes.
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E’ assim que o direito de presa pode existir sem a
serviddo de presa, o que se daré sempre que a 4gua
seja derivada directamente da corrente para o prédio
a que se destina. Pode existir a servidao de aqueduto
sem a serviddo de presa, o que sucederd sempre que
o proprietario do prédio onde ha a nascente conduza
a agua para outros prédios seus através de prédios
alhelos. A limita¢do que a lei impde ao proprietario
quanto ao direito de dispor das dguas das fontes e
nascentes, se delas se abastecerem os habitantes de
uma povoagao, enira no préprio conteido do direito
de propriedade determinado por disposi¢ao expressa
da lei (artigo 2176.°). :

Trata-se de uma limitagio imposta pela lei a que
se tem dado a designacio de serviddo, mas em que
se ndo verificam os caracteres que, desde o direito/
romano, individualizam as serviddes prediais. E’ por!
éste motivo que as servidoes legais se consideram
actunalmente como entrando no préprio conteido do
direito de propriedade, visio que os poderes que déste
direito derivam sao determinados, como poderes legais

“que sao, em harmonia com a lei.

Nao 6, pois, na teoria das serviddes, mas na parte
em que se trata do contetdo do direito de proprie-
dade, que devem determinar-se nao s6 os direitos as
aguas que brotem nos préprios prédios e ainda as
dguas que os atravessem ou banhem, mas também
as limitagdes que, ja em beneficio de outros prédios,
j& dos habitantes das povoacdes, por lei sejam impos-
tas aos proprietarios dos prédios onde ha nascentes
ou que sdo atravessados ou banhados por correntes.

Mas ha mais. ) i

"As 4guas podem, como vimos, considerar-se como

um acessério de um prédio ou formar bens auténomos.
Nra co nade avnlicar-ce nala caniatidn da diraita de
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propriedade a propriedade de uma nascente, nio
"podem explicar-se do mesmo modo todos os direitos
sobre as aguas das correntes navegaveis e flutuveis
¢ nio navegaveis nem flutuaveis.

-Estas correntes, que estio no dominio piblico ou
no dominio comum, teem uma existéncia juridica
auténoma, nio se considerando ‘partes componentes
nem inlegrantes dos prédios que atravessam ou
banham.

‘Como j4 dissemos, essas correntes estdo apropria-
das pelo Estado e ha sobre elas direitos privados.
Sem nos pronunciarmos, por ora, acérca da natureza
dos direitos que se exercem sobre as cousas que
estio no dominio ptblico ou no comum, nenhuma
divida ha de que n3o podem deixar de considerar-se
como direitos privados os direitos adquiridos as
dguas das correntes nio navegaveis -nem flutuaveis
que foram respeitados pelo cédigo civil; direitos pri-
vados teem.de se considerar também os dos pro-
prietarios marginais as dguas das mesmas correntes.

Nao pode, pois, dizer-se que os rios e torrentes,
considerados como determinados volumes de aguas,
sao exclusivamente regulados pela legislagao relativa
as obras piblicas. Se é certo que, sob determinados
aspectos, essa matéria perience ao direito adminis-
-trativo, ndo 0 é menos que, sob outros aspectos, entra
nos dominios do direito civil. :

Qual é o critério por que devera determinar-se a
competéncia da administragio publica e o dominio
do direito privado relativamente as dguas?

Antes de respondermos a esta pergunta, vejamos
como est4 sistemalizada no nosso cédigo civil a maté-
ria relativa as 4guas, e o que, nesta matéria, por
éle se considerou pertencente ao -direito adminis-
trativo.
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7. Lugar que a matéria das dguas ocupa no nosso
codigo civil ; critica. O nosso cédigo civil refere-se as
aguas, considerando-as em determinadas correntes e
depdsitos, na parte 2.2, livro 4:°, titulo 2.°, a propésito
das cousas que podem ser objecto de apropriacgao e das
suas diferentes espécies em relacio a natureza das
mesmas cousas ou das pessoas a quem pertencem, e
trata especialmente dos direitos sobre as Aguas na
mesma parte e livro, titulo 3.°, capitulo £.°, que tem
por epigrafe Da ocupagdo dos objectos e produtos nafu-
rais, comuns ou ndo apropriados, seccdo 2.%, intitulada
Das dquas, que esta dividida em cinco subsecgdes, em
que se trata sucessivamente: 1) das dguas publicas
e particularmente das dguas navegdveis e flutudvers;
2) das correntes de dguas ndo navegdveis nem flutudveis;
3) das fontes e nascentes; %) das aguas pluviais; 5) dos
canais, aquedutos particulares e outras obras relativas
ao uso das dguas. '

Pela classificacio que das aguas se faz no cédigo
civil em &guas publicas, comuns e parliculares, deter-
mina-se de um modo geral o seu regime juridico, os
direitos que sobre elas podem recair. :

Sendo no c6digo civil que se acha regulado o ins-
tituto da propriedade, e determinando-se no mesmo
codigo os direitos que sobre as cousas podem ser
exercidos, a qualificagdo das cousas que esldo no
dominio piblico, no dominio comum e no dominio
privado, deve considerar-se como tex_mdo o seu assento
proprio nesse cédigo, embora em leis administrativas
se possam especificar quais as cousas que estdo no
dominio piblico ou no dominio comum. _ '

Em matéria de Aguas ndo se limitou o c6digo civil
a essa classificagdo, determinando em relagdo tanto
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as dguas publicas, como As comuns e particulares, os
direitos que sobre elas se podem exercer, considerando
essas aguas como produtos naturais, comuns ou nao
apropriados. ‘ » ,

E’ evidente que, tendo-considerado as 4guas, na
classificagao que delas fez em publicas, comuns e
particulares, como formando um todo que esta apro-
- priado colectivamente ou individualmente, s6 podia
ter em vista, na parte em que trata Das dguas, a aqua
profluens, as meléculas que incessantemente se des-
locam e que excluem, por sua prépria natureza, a
idéa de dominio ou de propriedade. E assim teriamos
que, formando as correntes ou lagos com os leitos e
margens um todo que se acha apropriado, as iguas
dessas correntes e lagos, consideradas de per si, seriam
uma res nullius, susceptivel de ocupacdo. A igua e
nao a correnle ou nascente deveria ser considerada
como um produto natural comum ou n3o apropriado.

Exceptuada a classificagio das 4guas em piblicas,
comuns e particulares, que- nio vinha no projecto
primitivo, era neste projecto o mesmo que no cédigo
o lngar em que se tratava Das dguas. Nao pode,

pois, dizer-se que na sistematizacio das disposigdes -

relativas ao uso das aguas se tivesse em considera-
¢do o conceito que acérca das aguas comuns se
formava na proposta de Alexandre Herculano.

E, para se ver que foi efectivamente a idea de que
‘a aqua profluens era uma cousa nullius, que se apro-
priava. conseqiientemente pela ocupagdo, que deter-
minou o autor do cédigo civil a incluir as dguas na
teoria déste modo origindrio de adquisi¢ao, basta ler
0s artigos 443.° e 444.°, em que o direito de presa
se denomina ocupacdo. Trata-se da derivacdo das
aguas de uma corrente ou torrente, presupondo-se
até que para essa derivacio se tornam necessarias
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obras permanentes. Faz-se, pois, a derivagio num
ponto determinado da corrente ou torrente e em
relagdo a um certo volume de dgua. Essa presa repre-
senta, na teoria do cédigo civil, a ocupacdo da agua.

Nao ¢ isto, porém, o que realmenie se passa.
Pela presa, emquanto esta subsistir, h o direito de

derivar a Agua, e seria a agua assim derivada que

se ocuparia. Mas ¢ evidente que, antes de se oeupar

“a agua, ha, o direito de a ocupar, direito que se efectiva

na prépria corrente. Era o que no nosso antigo
direito se chamava preocupacio, que se dava sobre
cousas que estavam no dominio piblico ou eram de
logradouro comum. ‘

Ora no sistema do cédigo civil nao pode expli-

“car-se o direito de ocupar ou apropriar a corrente,

visto que ésse direito recai stbre uma cousa que,
estando no dominio ptblico ou no comum, j& se acha
apropriada. Pode explicar-se pela ocupagao o direito
que se adquire & dgna que se lira da correnie; nao
se explica assim o direito de usar da agua na propria
corrente ou de a derivar da corrente. .

Se, porém, em relagdo as dguas piblicas ainda se

poderia sustentar que o direito de as apropriar signi-

fica fundamentalmente a ocupagao da aqua profluens,
vendo-se na presa apenas um meio de tornar efeclivo
ésse direito, e pao um direito que deva considerar-se
de per si ou integrado no prédio a que a agua se
destina, em rela¢io as aguas das correntes nao nave-

‘gaveis nem flutudveis e s Aguas parliculares, o

conceito de ocupagdo tem de ser- completamente
posto de lado para explicar o regime dessas aguas
no c6digo eivil.

O direito as 4guas das correntes n3o navegéveis.

nem flutuaveis 6 atribuido aos proprietarios dos pré-
dios que essas -correntes atravessam ou banham.

\
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O direito de presa dessas 4guas ndo entra, pois, na
teoria da ocupacdo, visto que ésse direito se exerce
sobre 4guas que, ndo sendo sobejas, s6-0s proprieta-
rios désses prédios podem utilizar para a sua irri-
gacdo. Sobre as aguas particulares ha o direito de
uso e livre disposigao. ,

Vé-se assim que, ndo podendo justificar-se a
inclusio das 4guas na teoria das servidoes, também
se ndo pode de modo algum sustentar que lhes fosse
dado um lugar adequado no nosso cédigo civil. Os
direitos que sobre as aguas podem exercer-se, 0
regime que para elas se estabeleceu, nio podem
explicar-se _pela teoria da ocupagdo. -

o regime das dguas é fundamental a idéa de que
elas estao no dominio piblico, no dominio comum e
individualmente apropriadas. Na apropriagao indivi-
dual ha o direito de livre disposi¢gio. Na apropria¢ao
colectiva, as dguas sao por lei destinadas para deter-
minados fins ¢ podem ser utilizadas em harmonia com
0 que nos regulamentos administrativos se estatui.

0 regime das 4guas tem, pois, 0 seu assento
préprio no instituto da propriedade. Admitida a
1déa de propriedade em relagao as cousas que estdo
no dominio publico e no comum, os direitos que ha
sobre essas cousas teem de explicar-se como for-
mando 0 conteido dessa propriedade ou como limita-
¢oes a éste direito. ~

Falando-se de cousas que estdo no dominio piblico
e N0 comum, nao se exprime por estas palavras
apenas uma apropriagao colectiva para determinados
fins; designa-se por elas a administragao dessas
cousas pelas entidades que as apropriaram, um com-
plexo de poderes que essas entidades sobre elas
exercem, para que se tornem efectivos os fins a que

e dAantin nma ~
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28. Aspectos sob que se consideram as dguas no
codigo civil e na legislagdo administrativa. O que aca-
bamos de dizer é suficiente para nos indicar os
aspectos sob que as 4guas se consideram no direito
civil e no direito administrativo. '

Diz-se a éste respeito no capitulo 8.° do relatério
que precede o decreto n.® 1 de 1 de dezembro
de 1892: «A autoridade que tem o Estado de

‘superintender e regular o uso e aproveitamento das

aguas dos lagos, rios e mais correntes navegaveis e
flutuaveis, e a execugao das obras nas suas margens,
alveos ou leitos, ndo pode ser posta em divida 2 face

~ da doutrina expressa do cédigo civil. Nos ndo nave-

gaveis nem flutnaveis, o uso das aguas esta da mesma
maneira sujeito as disposi¢des dos regulamentos admi-
nistrativos. -Um ‘dos caracteres das cousas comuns,
a cuja classe pertencem os rios e correntes de dgua
nao navegaveis nem flutuaveis é que delas s6 se pode
tirar proveilo em conformidade com os regnlamentos
administrativos, podendo portanto naquelas correntes
o Govérno regular o uso das dguas. Ainda que pela
lei se considere o &lveo dos rios ndo navegaveis nem
flutuéveis, como propriedade .dos donos dos prédios
confinantes, nenhum deles pode fazer na parie res-
pectiva obra alguma que estreite o 4lveo ou torne
menos rapida a corrente, porquanto a propriedade
do leito acha-se sempre gravada com a servidao

natural que deriva da situagdo dos lugares; e que

ninguém pode tornar mais onerosa para os vizinhos.
0 codigo civil reconhece apenas o direito; a forma
do gozo désse direito 6 ja da competéncia da legisla-
¢do administrativa. Assim o dono do prédio fronteiro

- ’ 7 -~
e mrmmectna oA mavacmdioal namm dntrndval naa
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pode derivar a 4gua da corrente para fins industriais,
com prejuizo dos direitos doutrem, mas dnicamente
para aplicagdo agricola.. O dono da propriedade
marginal é obrigado a remover todos os obsticulos,
ao livre curso das 4guas, que tiverem origem nos
seus prédios, como levantar paredes, cortar arvores,
raizes, que embaracem o curso das aguas. Quem
transgredir os preceitos dos artigos £41.° ¢ 442.° do
c6digo civil, fiea sujeito: 1.°, a pagar as despesas
feitas ‘para tornar salubres as iguas que tenha cor-

rompido, e para conservar desembaragado o curso -

das dguas; 2.°, a indemnizar os vizinhos e o piblico
de qualquer prejuizo que sofrerem com a insalubri-
dade das 4guas ou com os estorvos postos ao seu
livre transito; 3.°, a pagar as multas. Portanto o
uso das 4guas e a execu¢do das obras nos dlveos,
leitos ou margens. dos lagos, rios e correntes de gua
nio navegaveis nem flutudveis estio -sujeitos aos
regulamentos que a administra¢ao formule».

~A competéncia administrativa em matéria de aguas
pode considerar-se rigorosamente determinada, nos
periodos que transcrevemos, em- harmonia com as
disposi¢bes consignadas no cédigo civil. Fixado neste
o destino das aguas publicas e das dguas comuns e
determinados os direilos que, em harmonia com &sse
destino, podem ser exercidos sobre essas aguas, o
modo por que ésses direitos hao de exercer-se e. todas
as medidas tendentes a assegurar a regularizacdo e
conservagao do regime das correntes navegaveis e
flutuaveis e nao navegaveis nem flutuaveis, de modo
que preencham os fins para que sao destinadas e se
evitem os prejuizos que podem causar, pertencem aos
regulamentos administrativos.

Trata-se de um servico publico com uma organi-

- reconhecidos pelo e6digo civil.
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pontos fundamentais, visto que dele esti dependente
em grande parte a efectivagio dos:direitos que sio

Nos termos déste codigo, parece que a administra-
¢ao directa do Estado devia exercer-se apenas sobre
as aguas piiblicas por éle apropriadas, competindo as
respectivas auntarquias territoriais a administracio das
aguas publicas cuja propriedade Thes pertence e a-de
todas as 4guas comuns. Era esta a doutrina que,
partindo-se do prin¢ipio de que as cousas comuns
estdo apropriadas e de que periencem is pessoas
colectivas que representam os interesses comuns dos
individuos compreendidos em certa circunserigao -
administrativa ou que fazem parte de uma corpora-
¢ao publica, estava sancionada nos artigos 380.°
e 381.° E em harmonia com ela se dispunha no
artigo 443.° que as multas pelas infracgdes aos pre-
ceitos consignados nos artigos 441.° e 442.° seriam
cominadas nas posturas municipais. ‘

Em relagao as 4guas comuns e as particulares, a
ingeréncia do Estado parece que devia limitar-se &s
medidas que se ‘tornassem -indispensaveis aos inte-
resses gerais da agricultura, da inddstria, da higiene
ou da salubridade publica. Nos termos, porém, do-
decreto de 1 de dezembro de 1892 e do regulamento
de 19 do mesmo més e ano, a administra¢io directa
do Estado exerce-se também sobre aguas que pelo
c6digo civil e pelo decreto citado sao consideradas
comuns.

Nao recal esta admipistracio do Estado sobre todas
as aguas comuns, havendo aguas comuns que sio
administradas pelas autarquias locais, tornando-se
assim necessario estabelecer os critérios por que deve
determinar-se a competéncia da administracao publica
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Antes de tratarmos déste assunto, vejamos como
estd organizada a administra¢io publica relaliva aos
servicos hidraulicos.

9. Regulamentos relativos a servigos hidrdaulicos,-

circunscricoes hidraulicas. A lei de 6 de margo de 1884,
que decretou para o vale do Tejo providéncias seme-
lhantes as que pela lei de 1 de julho de 1867 haviam
sido estabelecidas para a bacia do Mondego e autori-
zou o Govérno a tornar extensivas a todo o pais as
disposi¢oes daquela lei e do decreto de 26 de dezem-
bro de 1867, em que, além das providéncias que
tinham por fim o melhoramento dos campos do Mon-
dego, se regulava o uso das 4guas e a construcio de
obras neste rio e em seus afluentes e valas e se
adoptaram medidas de policia para a sua conserva-
¢ao, dividin (artigo 15.°, § dnico) o continente do pais
em quatro circunscri¢des hidraulicas, com direc¢des
especiais. A primeira abrangia todas as bacias hidro-
graficas ao norte do pais desde o rio Minho até ao
rio Douro, inclusivamente: a segunda todas as bacias
hidrograficas desde o rio Douro até ao rio Liz, inclu-
sivamente ; a terceira todas as bacias hidrograficas
desde o rio.Liz alé ao rio Tejo; a quarta todas as
bacias hidrograficas desde o rio Tejo até ao limite sul
do pais.

Para a execucio da lei de 1884 e em virtude da
autorizacao que nela fol dada ao Govérno, publicou-se
o regulamento de 2 de outubro de 1886, em que se
estabeleceram as quatro circunscrigdes hidraulicas.

Acérca déste regulamento diz-se no ja citado rela-
tério que -precede o decreto n.° 1 de 1 de dezembro
de 1892: «A pritica tem mostrado que muitas das
disposi¢des déste regulamento s3o, umas quasi inexe-
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quiveis, outras de dificil execucio, e finalmente que
outras nao obteem a san¢do de todas.as antoridades
judiciais a quem estd cometido o julgamento das
transgresses aos preceitos do mesmo regulamento;
algumas daquelas autoridades consideram certas

- prescrigdes do regulamento contrarias i doutrina do

codigo civil».

Para se conseguir a necessiria harmonia entre as
disposices regulamentares e as da lei, julgou-se
necessario «que a publicagdo de quaisquer novas
providéncias regulamentares seja precedida pela
publicacio de um decreto com forga de lei, no qual
se explique a doutrina do cédigo civil e se estabele-
cam os principios gerais que devem regular -0 uso
das 4guas e a execu¢do e conservacio das obras
para o seu aproveitamento e para o melhoramento
dos eampos marginais». :

Obedeceu a éste intuito o decreto n.° 8 de 1 de
dezembro de 1892, em que, tratando-se da organi-
zacdo dos servigos hidraulicos e do respectivo pessoal,
se estabeleceram no titulo 1.° disposi¢des fundamen-
tais acérca das aguas pablicas, comuns e particulares
e dos excedentes e remanescentes de dguas, em que
se esclareceram e modificaram algumas disposicdes
do cédigo civil. _

Nesse decreto o continente do pais foi dividido em
duas circunscri¢des hidraulicas (artigo 28.° § 1.°), a
primeira com sede em Lisboa, compreendendo as
areas da terceira e quarta circunscri¢io hidraulicas
fixadas pela lei de 6 de marco de 1884%; e a segunda,
com sede no Porlo, compreendendo as areas das anti-
gas primeira e segunda circunscri¢Ses hidraulicas.
Em cada uma.das circunscricoes hidraualicas haveria,
além do director, um engenheiro adjunto, sendo o
servico de cada uma delas dividido em sete secgdes.
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Os servigos hidraulicos da Madeira e Acores fica-
vam a cargo das respectivas direccdes das obrag
piblicas (artigo 28.° § 2.%).

Para-a execugdo désse decreto com forga de lei,
foi publicado o regulamento de 19 de dezembro

de 1892, cujos artigos 249.° e 231.° foram substi-.
tuidos pelo decreto de 21 de janeiro de 1897. Sobre-

a aplicagio dos decretos de 1 e 19 de dezembro
de 1898 foi publicada a portaria de 16 de maio

de 1898, em que se recomenda aos directores das
dilerentes circunscrigdes hidraulicas, seus subalternos

‘e agenles, que considerem e respeilem sempre os
direitos dos proprietarios, adquiridos sobre quaisquer
aguas, terrenos ou produtos déstes, emquanto supe-
riormente se ndo definirem, por modo justo e defini-

tivo, as relagdes entre o Estado e aqueles propriet-

ri0s.

O decreto de 24 de setembro de 1898, fundando-se.

especialmente em que o regular funcionamento dos
servigos hidraulicos estabelecidos pelo citado decreto:

de 1 de dezembro de 1892 e pelo regulamento de

19 do mesmo més e ano, dependia, em grande nimero
~ de casos, da classificagdo prévia das bacias hidrogra-
ficas gerais e parciais do pais, a qual estava apenas

iniciada numa ou outra localidade, remodelou os

servigos hidraulicos. _
Alude-se no relatério do referido decreto de 24 de

setembro &s reclamacdes e clamores que a execugdo.
dos decretos de 1892 havia suscitado e procura-se
por-thes termo, restringindo a accio administrativa’

quanto a obras mas correntes nd3o navegiveis nem

flutuaveis, simplificando as formalidades necessarias:
para que os proprietarios as pudessem realizar, ¢

descentralizando os servigos hidraulicos de forma que.

0 seu desempenho se tornasse mais réapido e proficuo.:

§ 5.0 — Asdguas no direito civil, administrativo e internacional 187

. Foram extintas as direccoes das circunscriges
hidraulicas a que se referia a-alinea b) do n.° 2.° do
artigo 1.° do decreton.® 2 de 1 de dezembro de 1892,
estatuindo-se que os servigos hidraunlicos, decretados

-em 19 de dezembro de 1892 e 21 de janeiro de 1897, -

seriam executados pelas direcgdes das obras piblicas
dos diversos disiritos administrativos e pelos chefes
de servigos especiais, de que trata o artigo 6.°

Estes servigos, directamente subordinados & dire-
ccao geral das obras piblicas e minas, eram os
seguinies : '

1.° Estudos e obras do porto e barra de Viana do
Castelo, e estudos, obras e policia do rio Douro, até
onde se faga senfir a ac¢io das marés, e bem assim
da bacia salgada do rio Leca; -

2.° Estudos e obras dos portos de Leixdes e do
Douro, e estudos, obras e policia dos rios Minho e
Lima e campos adjacentes;

'3.° Estudos e obras do Mondego e barra da
Figueira, na parte em que aquele rio é navegével ;

~policia e conservagao dos seus afluentes, valas e cam-

pos adjacentes; v
_ 4.° Estudos, obras e policia do rio Tejo, desde a
foz até & fronteira, compreendendo a construgio e
exploracdo do porto de Lisboa, os afluentes e campos
adjacentes. -

Por decreto de 24 de outubro de 1901 foram
reorganizados os servigos hidréulicos, sendo criadas
(artigo 58.° alinea b) quatro direcgdes de servigos
fluviais e maritimos, abrangendo: : »

A 1.2 as bacias hidrograficas desde o rio Minho

‘até & do Douro inclusive, com sede no Pérto, e divi-.

dida em quatro seccdes. A esta direccdo ﬁcan:n
pertencendo os servigos relativos ao porto de Lei-
XDes. '
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A 22, as bacias hidrograficas desde a-do rio Douro
exclusive até i do rio Liz inclusive, com sede em
“Coimbra, e constituida por trés secgdes. :

A 32, as bacias hidrogrificas desde o rio Liz
exclusive até a do rio Sado exclusive, com sede em
~ Lisboa, e dividida em seis secgBes. A esta direccao
ficam pertencendo os servigos relativos ao porto de
Lisboa.

A L2, as bacias hidrogrificas desde a do rio Sado
inclusive até a do rio Guadiana, com sede em Setibal
ou em Faro, e constituida por duas seccdes.

Nas Ilhas Adjacentes os servigos hidraulicos conti-

nuaram a cargo das respectivas direcgdes de obras
publicas. :

Pelo decreto n.° 1673 de 23 de junho de 1915 foi
feita uma nova distribuicio das seccdes de conservacao
dos servigos hidriulicos e fixada a sua sede.

80. Ideas gerais sobre a administracdo e policia das
dguas. O principio em que, segundo a legislagio em
vigor, assenta a acc¢io administrativa do Estado em
matéria de dguas é o da tutela do regime hidraulico
e da conservacio e melhoramento dos reservatérios e
correntes de dguas de modo que ndo sé proporcionem
as mais largas utilidades, mas se evitem os danos que
podem causar. .

E diversa a ingeréncia do Estado conforme a natu-

reza juridica das dguas. Estendendo-se a todas as
4guas, sempre que o interesse piblico da salubridade
ou da higiene a reclamem, reveste essa ingeréncia um
cardcter especial relativamente as 4guas piblicas e
comuns, com o fim ndo s¢ de regular o uso das dguas
e de prevenir e reprimir todos os actos que possam
prejudicar o seu regime, mas de promover o melhor
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aproveitamento e uso das aguas, Ji como melos de

comunicacdo e transporte, j4 para fins agricolas ou

industriais. .
- Sob éste wltimo aspeclo, é fundamental ainda a
distingdo entre as agnas pablicas e as dguas comuns

-pertencentes ao Estado. E' assim que as obras que

se julgar convenienle executar para o melhoramento,
conservagio ou aproveitamento dos lagos, lagoas,
rios, valas e esteiros serdo feitas por ordem do Govérno
pas aguas publicas, e nas comuns sé quando o inte-
resse ptiblico o exigir (decreto de 1 de dezembro
de 1892, artigo 13.° n.* 1.°).

Procuraremos determinar de um modo geral a

“ ingeréncia do Estado no regime hidraulico pelo que
respeita a obras e concessdes de dguas, vista a relagao

que ha entre esta matéria e 0 uso das dguas, regulado
pela legislagao civil. Antes disso cumpre-nos, porém,
dizer o que ha acérca da classificagao geral e parcial

- das bacias hidrograficas, na qual deverdo concreta-

mente determinar-se as 4guas que, nos termos da
legislagio civil, se devem considerar navegaveis ou
flutuaveis.

- 81. Classificagiio e demarcagio das bacias hidro-
grdficas. No relatério que precede o decreto n.* 1
de 1 de dezembro de 1892 declara-se que, prescre-
vendo o artigo 380.° do cddigo civil as condigdes a

_ observar para que uma corrente seja navegavel ou’

flutnavel e determinando os §§ 1.° e 2. do mesmo
aftigo os casos em que uma corrente deixa de ter a
classificagio que possuia, é de toda a conveniéncla
que se proceda i classificagdo das 4guas e correntes

~do pais, para ficar bem determinado quais as que
devem ser consideradas navegaveis ou flutuiveis, e
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qnais as excluidas desta classificagio, porque as dis<>
posigoes da lei em relagio a cada uma delas sie
diferentes. )

Jé na comissao revisora do projecto do cédigo civil-
havia sido proposto, em sessao de 18 de marco
de 1861, que em artigo especial se declarasse que
se procederia & demarcagio das dguas navegéveis e
flutudveis, a fim de as. distinguir das que o no sao,
nao julgando a comiss3o necessério ésse artigo. .

Pelo artigo 1.% do decreto de 26 de dezembro

de 1867 foi incumbida a comissio riomeada e cons- ,

titaida no distrito de Coimbra, em virtude do artigo 4.°
das providéncias que a lei de 1 de julho de 1867
_aprovou para a extingdo dos pantanos e arrozais, de
classificar e demarcar, dentro do perimetro delimitado
em virtude do artigo 3.° n.° 2.° da lei de 12 de agosto -
de 1856, os rios e valas navegaveis ou flutuveis e nao
navegaveis nem: flutuaveis que carecam de trabalhos
de grande reparacio ou de simples reparagao .
Idéntica disposigao foi consignada na lei de 6 de
margo de 1884, em cujo artigo 1.° se preceituava que

as comissdes - constituidas nos distritos de Lishoa, °

Santarém, Portalegre e Castelo Branco, das quais
fazia parte o engenheiro director das obras do Tejo
e dos seus afluentes, procederiam, nos seus respectivos
distritos, 4 classificacdo e demarcagao dos rios, valas,
canais, esleiros e outras correntes de dgua navegaveis.
ou flutudveis; e nio navegaveis nem flutuaveis, cujos

trabalhos de melhoramento, limpeza e conservagio -

deviam ser executados pelo Estado, conforme os pre-

1 Por decreto de 8 de ontubro de 1880 foi aprovada a classificagdo
que em cumprimente da citada disposicio se fez, constando de duas:
relagles juntas ao mesmo decreto — a Relag@o dos rios e valas nave-
gdveis e flutudveis e a Relagio das valas e rios ndo navegdveis nem
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ceitos da legislacdo comum, e dos rios, valas, canais,
esteiros e outras correntes de agua, cujos trabalhos
de melhoramento, limpeza e conservagio deviam ficar
a cargo dos proprietarios marginais, com subvengao
do Estado ou sem ela. Pelo regulamento publicado
para a execucdo da referida lei em 2 de outubro
de 1886, determinou-se (artigo 1.°) que os governa-
dores civis, de acordo com os directores das circuns-
crigoes hidraulicas e dentro do prazo de seis meses
desde a publicagdo do regulamento, convocassem as
comissoes criadas pelo artigo 4.° da lei de 1 de julho
de 1867, para proceder i classificagio e demarcagao,
que o artigo citado da lei de 6 de margo de 1884
prescrevia. ‘ )

- Neste regulamento estatuiam-se para a classificagao
e demarcagio minuciosas providéncias, que sio a
principal fonte das que actualmente vigoram.

Pelo decreto de 1 de dezembro (artigo 7.%) a clas-
sificacao das bacias hidrograficas pode ser geral e
parcial. A classificagio geral devia proceder-se, ém
seguida & publicagio do decreto, em cada uma Ydas
bacias hidrograficas pelas direcgoes das respectivas
circunscrigoes, designando-se separadamente: 1.°
Quais os lagos, lagoas, valas, canais, esteiros e cor-
rentes de 4gua que devem ser considerados navegaveis
ou flutuavers; 2.° Qual a largura que deverdo ter as
faxas de terreno destinadas a constituir as margens
dessas correntes, esteiros, canais, valas, lagos ou
lagoas. ; _ ’ s
No regulamento de 19 de dezembro fixou-se
(artigo 1.%) o prazo de noventa dias a contar da sua
publicagdo para a demarcagiq e classificacdo gera},
determinando-se que cada bacia hidrografica consti-
tuird uma regido hidraulica, designada pelo nome do
rio principal que nela corre, e que, sendo a bacia
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hidrogrifica de extensdo tal, que torne dificil e con:
fusa a demarcagdo e classificagdo, poderdo estas ser
feitas separadamenie, em relagdo a bacia principal ¢
secundaria, e a bacia hidrografica poderd ser dividida
em secgdes entre pontos certos e definidos. -Papa
cada bacia hidrografica serdo organizadas notas eseris
tas, contendo: 1.° A denominacio e extensio dos
lagos, lagoas e correntes principais e dos seus afluen:
tes; 2.° A extensdo e limites dos lagos, lagoas &
correntes ou a parte delas, que deverao ser conside=
radas como navegéaveis ou flutudveis; 3.° As larguras
que deverao ter as margens, e as localidades e exten-
sao a que devam aplicar-se aquelas larguras; 4.° As
observagdes e explicagdes necessarias para justificar
a classificagdo proposta. :

Logo que estivesse concluida a demarcagio e clas-
sificagdo de cada bacia hidrogrifica ou sec¢io em.

que tivesse de ser dividida, seriam chamados os inte-

ressados. a examinar a referida classificagio e a.

apresentar as suas reclamacdes nos prazos fixados no
arligo 2.° do regulamento de 19 de dezembro. Findos
ésses prazos, o processo devia ser remetido-ao Govérno.
que, pelo antigo ministério das obras publicas, comér-
cio e indistria, e actual do fomento, determinaria qual
a definitiva classificagio e mandaria publicar esta
resolugdo no Didrio do Govérno. :
~Além da classificacio e demarcagao geral das bacias

hidrograficas, ha a classificagio e demarcagao de parte
das bacias hidrograficas, que pode fazer-se por ordem

do Govérno, a pedido da maioria dos interessados, ou .

quando os directores das circunscrigdes hidraulicas o

julgarem conveniente (decreto de 1 de dezembro,

artigo 10.°). S
Nestas classificagdes deve compreender-se, na parte
respectiva as Aguas navegaveis e flutuaveis. entre
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outras indicagdes, as superficies marginais pertencen-
ws ao Estado, as pertencentes aos particulares, a
area aproximada de cada uma e a largura das mar-
«ens respectivas; na parte respectiva. s aguas nao
i;avegéweis nem flutuaveis, as que devam ser conside-
radas comuns e particulares, e, nas comuns, as que
Jdovam ter margens e larguras- que devem ocupar
tregulamento de 19 de dezembro, artigo 8.°).

Na execu¢ao e aprovagao destas demarcagtes e clas-
sificagdes segue-se o mesmo processo quena demarcagao
¢-classificacao gerais (regulamento citado, artigo 9.°).
~'Até a publicagio do decreto de 24 de setembro,
eomo no relatério déste se declara, nio se fez a clas-
sHicagio e demarcacio gerais das bacias hidrograficas,
preceitnadas no decreto de 1 de dezembro. Naquele
decreto estabeleceu-se (artigo 7.°) que'seriam organi-
zadas duas brigadas de estudo, compostas de enge-

nheiros e condutores, as quais seriam cometidas a

demarcacao e classificacdo das bacias hidrograficas,
compreendendo: a) As bacias hidrograficas do pais,
verais ou parciais, dos diversos rios e seus afluentes;
b) As correntes de dguas navegaveis ou flutuaveis,
lagoas, esteiros e canais do dominio publico, desi-
spando-se a extensdo de cada um, e a area da res-
jrectiva bacia; ¢) As correntes de 4gua nao navegaveis
nem flutuaveis, do uso comum, e cuja conservagio e
bom regime sejam necessarios para o melhoramento
e utilizagdo agricola dos terrenos adjacentes; d) As
correntes de dgua nao navegaveis nem flutuaveis, que
seja mister. reger e corrigir para obstar & obstrugao
dos rios e canais navegaveis, flutuaveis ou de esgoto,
e evitar a esterilizagio dos terrenos agricultaveis pelas
aluvives arrastadas duarante as cheias. ‘ '
~'Na demarcacio e classificagio devem ainda com-
preender-<e o perimetro e area dos terrenos inundaveis
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e adjacentes as correntes de que tratam as alineas b)
e c); o perimetro e area das verienles de terrenos
inclinados adjacentes as correntes de que trala a
alinea d), e os cadastros das diversas zonas, para a
organizagdo das associagdes de proprietarios e gré-
mios, a que mais tarde nos referiremos.

Pelo decreto de 24 de outubro de 1901 (artigo 59.°,
~alinea ¢) a classificacdo das bacias hidrograficas do
~pais ficou a eargo da direcgiio de hidraulica agricola,

com sede em Lisboa e trés seccoes.

Estas disposigdes relativas a classificacao e demar-

cagdo gerais das bacias hidrograficas nao foram ainda
efeituadas, nao tendo sido publicadas nenhumas reso-
lugdes relalivas as classificagdes e demarcagdes gerais
no Didrio do Govérno. -

As disposicdes que estio em vigor relativamente
ao modo como devem ser feitas a classificacio e
demarcagdo gerais e parciais das bacias hidrograficas
sa0 as dos decretos de 1 ¢ 19 de dezembro de 1892,
na parte em que ndo foram modificadas pelo decreto
de 24 de setembro de 1898. :

Os efeitos da classificagio e demarcacio de qual-
quer bacia hidrografica, aprovadas pelo Govérno,
que, nos termos do artigo 6.° do regulamento de 19
de dezembro, se tornam definitivas passados oito dias
depois da sua publicagio no Didrio do Gorérno, serdo
considerar-se navegéveis ou flutuaveis os lagos, lagoas,
valas, canais e correntes de 4gua que como lais forem
declarados e, os que o ndo forem, como de uso comum
ou particulares, conforme neles se verifiquem as con-
digdes dos artigos 2.° ou 3.° do decreto de 4 de dezem-
bro de 1892.

Pelo artigo 11.° déste decreto, os trabalhos ou
I 1. . v - o -
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nos termos do mesmo decreto e do regulamento de
19 de dezembro de 1892, nao podem ser embarga-
dos, qualquer que seja a razao ou fundamento, ou a

sua execugdo interrompida por sentenga ou despacho

judicial, acérdio ou deliberagio dos tribunais admi-
nistrativos. Declara-se, porém, no artigo citado que

fica salvo aos interessados o direito & prévia indemni-

zagao que lhes for devida, na conformidade das leis
de expropriagao por utilidade publica.

A classificagao das bacias hidrogréficas representa
a efeclivagao ou concretizagdo dos principios sancio-
nados na legislagio civil quanto & natureza juridica
das aguas. Por meio dela podem, porém, ser decla-
rados como pertencentes ao dominio publico aguas e
terrenos que estejam individualmente apropriados.

Pela publicidade que deve ser dada a classificagao
e demarcagdo propostas ao Govérno e pelo direito
que aos interessados se reconhece de reclamarem
contra elas (decreto de 1 de dezembro, artigo 8.°, e
regulamento de 19 de dezembro, artigo 2.°), pode o
Govérno, atendendo estas reclamacoes, allerar a clas-
sificagio e demarcagao propostas, respeitando o0s
direitos adquiridos, e nenhuma ddvida ha de que, se
0s nao respeilar, os intercssados podem recorrer para
o poder judicial. ‘

Nao sendo apresentada no prazo marcado reclama-
¢ao alguma, declara-se no artigo 2.° § 2. do citado
regulamento que se entende que os in’teressad0§ acel-
tam a demarcagdo e classificagdo feitas, e se sujeitam
a todas as obrigagdes e encargos delas resultantes.
~ Ficardo em tal caso os interessados inibidos de
tornar efectivos os seus direitos as dguas ou terrenos
que forem considerados do dominio piiblico ?
~ As palavras do citado § entende-se que 0 inleressa~
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significarem que o facto de se ndo reclamar envolve a
reniincia a quaisquer direitos que sejam incompaliveis
com a demarcacdo e classificagao, desde que estas se
tornem definitivas.

Nao pode, porém, atribuir-se tal alcance as referi-
das palavras. Se é certo que o siléncio pode, em
determinadas condigbes, ser considerado como uma
manifestagio expressa ou directa da vontade e efe-
cluar-se portanto por éle a renincia a um direito,
no caso sujeito niao pode derivar dele esta conse-
qaéncia.

Para que se desse, por ésse meio, a perda do
direito de propriedade, era necessario que a lei
expressamente o declarasse, e no decreto com forga
de lei de 4 de dezembro de 4892 ndo ha disposicao
alguma que atribua tal efeito 2 nao reclamagdo por
-parle.dos interessados contra a classificagio e demar-
cagao das bacias hidrograficas propostas ao Govérno.
Pela aprovagao da classificacdo e demarcagao, que é
um acte administrativo, nao podem ser lesados direi-
los reconhecidos e garantidos pela lei, em harmonia
com cujas disposighes a classificagio e demarcagdo
devem ser -feitas, e, embora se ndo haja reclamado
contra elas, ésses direitos podem tornar-se efectivos
pelos meios- competentes.

O facto de ndo se reclamar contra a classificagio
e demarcagio apenas pode, pois, significar que os
inleressados aceitam o regime nelas estabelecido, sob
o-ponto de vista administrativo, renunciando assim as
vantagens que para éles haveria em que a classificagao
e demarcacdo fossem feitas de outro modo. Atribuir
outros efeitos, em tal caso, & classificagdo e demarca-
¢do, seria aulorizar por éste meio a expropriagdo sem
prévia indemnizagdo, vendo uma rentncia onde real-
mente nac existia, e até em casos em que nao podia
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dar-se por incapacidade dos interessados ou por estes
nao terem o direito de livre disposigio.

Como veremos, quando tratarmos das aguas que
pelo cédigo civil e pelo decreto de 1 de dezembro
de 1892 se consideram piblicas, tem-se o Govérno
pronunciado contra a classificagio e demarcagio
como publicas de algumas Aguas que, segundo os
principios neles formulados, assim deviam ser consi-
deradas. E’ o que se vé da portaria de 16 de maio
de 1892 e do decreto n.° 3003 de 27 de fevereiro
de 1917, que aprovou o regulamento da pesca e da
apanha do moligo na ria de Aveiro. Na citada por-
taria declara-se que.«é facto averiguado que em
muitas, se ndo todas, as bacias hidrogrificas do pais
muitos terrenos submergidos, banhados ou atingides
pelas marés e seus produtos naturais, teem estado
sempre no dominio e posse, incontestada e publica,
de individuos particulares, que os adquiriram por
titulo gratuito ou oneroso», e que «onde & data do
cédigo civil e legislagao posterior reguladora dos
servigos hidraulicos, existirem direitos legitimamente
adquiridos, com relagao aos terrenos de que se trata,
tais direitos devem ser atendidos e respeitados, como
preexistentes & data de tais diplomas, que por isso
os nao podem ofender nem contrariar». No regula-
mento de 27 de fevereiro, reconhecen-se que ha na
ria de Aveiro «terrenos, sob o dominio particular,
conhecidos na localidade pelo nome de pratas de
moligo, tanto os sempre submersos como os periédi-
camente alagados».

Ora, se o Govérno declara que ndo estao no domi-
nio publico dguas que, segundo a classificacao feita
no cédigo civil e no decreto de 1 de dezembro,
deviam considerar-se pertencentes a ésse dominio,
ndo podia de modo algum considerar piblicas dguas
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ou terrenos s6 pelo facto de assim serem classifica~
dos e delimitados em diploma emanado do mesmo
Govérno. :

O que a nosso ver nio é permitido, depois de
aprovadas a classificagao e demarcagdo, é embargar
as obras que em harmonia com elas se fagam nos
leitos ou margens das 4guas publicas ou das comuns.

Parece que ésses embargos deveriam admitir-se
nas obras feitas nas margens que, segundo a classi-
ficagao e demarcagao, sejam particulares e devam ser
expropriadas, visto que os proprietarios legais dos
terrenos devem ser préviamente indemnizados, nos
termos das leis de expropriagao por utilidade publica.

E’ o que se declara no artigo £.° § 3.° do decreto
de 1 de dezembro.

A verdade, porém, é que na tltima parte do
artigo 11.° se declara que fica «salvo aos interessa-
dos o direito & prévia indemniza¢io que lhes for
devida, na conformidade das leis de expropriagdo
por utilidade publica», e que éste direito & indemni-
zagdo, como no mesmo artigo se declara, ndo é razio
ou fundamento para embargar ou interromper os
“trabalhos e obras que resultem da classificacao e
demarcacio definitivas, niao se fazendo distingao
alguma. ‘ ' :

A demarcagao e classificacdo definitivas fazem
entrar no dominio pablico as 4guas e terrenos que
se declararem pertenga désse dominio, e por essa
demarcagdo e classificagio podem ser declaradas,
com as formalidades legais, as expropriacdes que

tenham de fazer-se, que ficam sendo consideradas de

atilidade piblica.

Os interessados podem, sempre que sejam lesados
os seus direitos, ou tenham de ser expropriados, obter
a devida indemnizagao nos termos da lei, quer tenham
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reclamado, quer 3o, nos prazos legais, contra a
demarc_agéo e classificagao propostas ao  Govérno.
Os efeitos da demarcagio e classificagio definitiva-
mente aprovadas sio, em qualquer das hipéteses, os
mesmos. Essa indemnizacio pode ser pedida logo
que tenha sido aprovada a demarcacio e classifica-
¢ao ou sejam iniciadas as obras que delas resultarem,
quando se ndo haja dado préviamente a indemnizagio
por utilidade publica nos termos dos artigos 19.°
e 20.° do decreto de 4 de dezembro e da respectiva
legislagao.

Podem, em virtude de alteragdes que venham a
dar-se no regime das correntes, tornar-se navegaveis
ou flutudveis correntes que o nao eram, e vice-versa, .
e tais alteragdes devem determinar as corresponden-
tes modificagies no seu regime juridico. E’ assim
que nos §§ 1.° e 2.° do artigo 381.° se preceitua
que a corrente navegivel que durante cinco anos

‘conseculivos nao servir i navegacio passara i cate-

goria de corrente flutnivel, e que a corrente flutuivel
que durante cinco anos consecutivos nao servir i
flutnagao, ficar incluida nas correntes de uso comum.
Como o regime juridico'das 4guas, uma vez feita
a sua classificagao e demarcagio definitivas, & deter-
minado por estas, para que sejam tomadas em con-
sideragdo, no intuito de se aproveitarem devidamente
as Aguas, as alteragdes que no regime destas ‘se
derem, preceitua-se no artigo 12.° do decreto de 1 de
dezembro que o Govérno ordenara de cinco em cinco
anos a revisio da demarca¢do e classificacio das
bacias hidrograficas, e que, mesmo antes de findar
aquele prazo, poderd ordenar aquele servico quando -
o Julgar convenienle, ou sob proposta dos directores
das ecircunserigdes hidraulicas. Quaisquer interessa-
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dos podem igualmente, mas s tres anos depois de
feita ou revista qualquer classificagao ou demarcagao,

promover nova revisao geral ou parcial, requerendo-a

ao director da respectiva circunscri¢io hidriulica.

A revisao da classificagio e demarcagio seguira
0s mesmos termos que para a classificagio e demar-
cagdo se estabelecem, sendo fixados os prazos dentro
dos quais deve proceder-se & revisio de cinco em
cinco anos e determinado o modo por que pode ser
requerida antes de findo éste periodo no regulamento
de 19 de dezembro de 1892 (artigos 11.° a 14.°).

82. Obras hidraulicas. No decreto de 1 de
.dezembro .de 1892 preceitua-se (arligo 13.°) que as
obras que se julgar conveniente executar para o
melhoramento, conservagdo ou aproveitamento dos
lagos, lagoas, rios, valas, canals, esieiros ou outras
correntes de dgua serdo levadas a efeito, nos termos
do mesmo decreto e do regulamento que dele faz
parte: :

. 1.° Por ordem do Govérno nas aguas piblicas, e
ainda nas comuns quando o- interesse publico o
exigir. '

2.° A requisi¢o das comissdes distritais, caimaras
municipais, ou juntas de pardquia, por motivo de
beneficio pdblico, higiénico, ou de interesse geral do
distrito, municipio ou pardquia.

3.° Por pedido de associagio legalmente cons-
tituida, ou.de qualquer proprietirio ou grupo de
proprietarios interessados nessas obras ou melhora-
mentos. . "

&.° Por deliberacio dos directores das circunsecri-
¢Oes hidraulicas com aprovagio do Govérno, nos casos
de interesse geral, ou de beneficio pablico e higiene.
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Nos casos do n.° 2.° sera dirigida ao director da
circunscrigao hidraulica respectiva uma requisicdo na
qual a corporacao administrativa, indicando em geral
quais as obras e melhoramentos que pretende fazer,
expressamente declare que na execucao désses traba-
lhos e obras se sujeita as disposigdes do decreto de
1 de dezembro e do regulamento que dele faz parte,
devendo conter igual declaragio a peti¢ao que, nos

“casos do artigo 3.°, deve ser dirigida ao mesmo

director (decreto citado, artigo 13.° § dnico).

Os trabalhos e obras que for necessario executar
nas aguas piblicas serdo feitos e pagos pelo Estado
ou pelas empresas ou companhias que obtiverem
concessdo legal dessas obras ou trabalhos; ou ainda
pelos particulares, se estes forem os interessados nas
obras, ou a elas forem obrigados em virtude do
decreto de 1 de dezembro e do regulamento que dele
faz parte (decreto citado, artigo 14.°).

As obras nas iguas de uso comum serdo pagas
pelos proprietarios marginais, na propor¢ao do ter-
reno interessado ou do grau de beneficio que rece-
berem. Em geral sdo os proprielirios marginais ou

-~ interessados que devem fazer essas obras. No decreto

de 1 de dezembro determinava-se (artigo 15.° § 1.°)
que seriam feitas pelas direcgdes das circunscrigdes
hidraulicas, quando aqueles proprieldrios se recusas-
sem a fazé-las, nao as executassem na conformidade
dos projectos aprovados e condigdes estabelecidas, -
ou voluntiriamente comelessem aquelas direcgdes a
sua execugdo, devendo, porém, em todos 0s casos o
pagamento do seu custo fazer-se pelos proprietarios
marginais ou interessados, e podendo o Govérno
concorrer para ésses trabalhos e obras com a parte

“correspondenie ao beneficio higiénico, ou outro de

interesse geral que deles resulte, mediante proposta
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do engenheiro director da respectiva circunscrigio
hidriulica, e ouvido o conselho superior de obras
piblicas e minas. . :
- No decreto de 24 de setembro de 1898 preceitua-se
(artigo 2.° § 2.°) que, emquanto nao forem decretadas
a classificagdo e demarcagao das bacias hidrograficas
e das principais correntes do pais, nos lermos dos
decretos de 1 e 19 de dezembro de 1892, os directo-
res das obras publicas e os chefes. de servigos
“deverdo limitar a sua acgio, no que respeita ao
regime hidraulico das correntes ndo navegiveis nem
flotudveis, & policia e conservagdo dos seus leitos e
margens, e a evitar que nessas correntes se execulem
obras ou'se pratiquem quaisquer actos que possam
prejudicar as propriedades marginais ou o regime
das 4guas, sob o ponto de vista da piscicultura e da
agricultura. Declara-se (arligo 2.° § £.°), porém, que
ao (rovérno ficard sempre o direilo de, em qualquer
época, independentemente da classificagio e demar-
cacdo das bacias hidrograficas e das principais cor-
rentes, mandar executar por conta do Estado, em
quaisquer correntes de agua e nos terrenos adjacen-
-les, as obras que o inleresse publico reciamar.
Estando em principio-a cargo do Estado as obras
nos reservatérios e correntes navegaveis e flatudveis,
tem éle directa ingeréncia nas obras e trabalhos que
se facam nos reservatérios e correntes nao navega-
veis nem fluluaveis. Explica-se e justifica-se esta
ingeréncia pela imporlincia que, sob o ponto de vista
da irrigagdo e da forga hidréulica, ou do enxugo

dos terrenos pantanosos, leem as obras que nessas

correntes ou reservatdrios se realizam, que ndo
podiam nem deviam ficar entregues 4 mera iniciativa
particular. Estao directamente relacionados com
essas obras o desenvolvimento da agricultura e das
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indistrias, as condigdes higiénicas e de seguranga
dos cidaddos, tornando-se assim - necessirio que a
administragio publica superintenda nessas obras, e
até, sempre que o inleresse piblico o reclame, que
tome a iniciativa dessas obras ou as subvencione.

Nos casos em que a inicialiva das obras n3o é do
Estado, torna-se necessaria, em principio, a autoriza-
¢ao dele relalivamente as obras que se fagam nos
reservatérios e correntes navegaveis e flutuaveis, ¢
nos reservatorios e correntes nao navegaveis nem
flutuéveis, que sejam de uso comum.

No regalamento de 19 de dezembro de 1892 deter-
mina-se que ndo é permitida sem licenga a execu¢ao
de quaisquer obras, quer permanentes, quer lempo-
rérias: @) nas costas do mar e das baias, enseadas
e interior dos portos sujeitos a jurisdigio das autori-
dades maritimas (artigo 260.°); b) nas margens, leitos
ou Aalveos das lagoas, rios, valas, canais e mais
correnles de 4gua navegaveis ou fluluaveis, ou nos
seus comoros, molas, vilados, diques, e nos campos
marginais inundados habitualmente pelas dguas, quer
ordinarias, quer de cheias (artigo 261.° n.° 1.%);
¢) nas margens, alveos ou leitos das lagoas, ries,
valas, canais e mais correntes de agua, quer piblicas,

" quer comuns, e Nos seus comoros, motas, valados,

diques, campos e terrenos marginais inundados habi-
tualmente pelas aguas, quer ordinarias, quer de
cheias, sujeitos ao regime descrito na parte 1.* do
citado regulamento (artigo 261.° n.° 2.); d) nas mar-
gens, alveos ou leitos das lagoas, ribeiros, lagos,

pantanos e mais correntes de dgua ndo navegaveis

pem flutuaveis, quando as obras tiverem por fim o
uso industrial das &guas ou forem feitas por indivi-
duos nae proprietarios dos prédios confinantes com o
curso das aguas, ou individuos proprietarios-de pré-
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dios confinantes, mas em localidade «lilrente daquela
onde se pretende construir as obras (arligo 261.°
n.°.3.%). :
Parzzce que as obras especificadas no n.* 3.° do
artigo 261.° deveriam julgar-se compreendidas no
n.° 2.° do mesmo artigo, visto que ndo se atende
neste ao fim das obras. E’ todavia indubitavel que
pelo regulamento de 19 de dezembro se faz distingao

entre as obras que tenham por fim o aproveitamento

. das aguas das correntes nao navegavels nem flutua-
veis facultado "pelos artigos 434.° e 436.° do cddigo
civil, quando as. guas sejam derivadas no tracto da
corrente fronteiro aos prédios para cuja irrigacao se
destinam, e as obras que, tendo 0 mesmo fim, desviam
as aguas da corrente num ponto que fique superior ao
prédio que se pretende irrigar, ou que tenham por
fim o aproveitamento das aguas para a irrigagao de
prédios ndo marginais ou para uso industrial.

E assim que no arligo 274.° se declara que os
proprietarios dos prédios confinantes com as lagoas,
lagos, rios, valas, canais e mais correntes de agua
ndo navegaveis nem flutudveis, que quiserem executar
quaisquer obras no leito ou margens das mesmas
correntes, nos limites das snas propriedades, destina-
das ao aproveitamento das aguas para irrigacao ou
para beneficio daqueles prédios, na conformidade dos
artigos 434.°, 436.° e £63.° do c6digo civil, poderao,
por intermédio do mestre ou guarda mais préximo,
dirigir uma comunicagao por escrito & direccio da
respectiva circunseri¢ao hidraulica, em que participem
quais as obras que pretendem fazer, o fim delas, e
a disposi¢ao que pretendem dar a essas obras. Esta
comunicagao sera logo remetida pelo mestre ao enge-
nheiro chefe de secgdo, o -qual, examinando o local
e. 0 projecto da obra, e se esta for de pequena
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importancia, tal como o concérto dum pequeno muro,
a colocagao de leivas.para a condugio ou passagem

~das 4guas, e se ndo causar prejuizo algum ao curso

das Aguas e seu regime, nem aos prédios superiores,
nem lesao aos direitos de terceiro, ndo pord emba-
rago 4 execugdo dela; se a obra for importante ou
houver probabilidade de causar-prejuizo ao regime e
curso das aguas, ou aos prédios superiores, ou leséo
aos direitos de terceiro, o engenheiro chefe de secgan
assim o declarara por escrito ao pretendente, inti-
mando-o logo na forma da lei a ndo execular a obra
sob as penas do § tinico do artigo 277.° do regula-
mento, dando de tudo conta & direcgao. Se o pre-
tendente declarar que se sujeita a fazer a obra de sorte
que se evitem os inconvenientes do primitivo projecio,
o chefe de secgdo enviard a comunicagao a dxreccao
com a informacao respectiva; e, por esla d:rquao,
sera passado o diploma de autorizagdo para a feitura
da obra, com todas as condigdes a que esla tera
de satisfazer e a que o pretendenle se sujetara
por um termo de responsabilidade na forma do
artigo 264.° _ :
Combinando-se o citado artigo 271.° com 0 n.* 2.°
do artigo 261.°, parece que, em relagao as obras que
sejam feitas pelos proprietarios marginais nos limites
das suas propriedades, nunca era necessario pelo
regulamento de 19 de dezembro que se requéresse
licenga, requérimento que, nos termos do artigo 272,
parece que era sempre NeCessario para as obras indi-
cadas no n° 3.° do artigo 261.° A férmula do
artigo 271.° poderdo por intermédio do mestre ot gquarda
mais proximo dirigir uma comunicag@o por escrito signi-
ficaria, pois, que os proprietarios marginais, em vez
de pedirem, mediante requerimento, licenca para a
feitura das obras indicadas, em harmonia com o dis-
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posto no n.° 2.° do artigo 264.°, podiam limitar-se a
comunicar por escrito as obras que pretendiam fazer.
Dada esta comunicagdo, o engenheiro chefe de sec¢io
ou o director da circunseri¢do hidraulica autorizavam
a obra nos termos referidos. '

No artigo 264.° n.° 2.°, em que se faz referéncia
nao s a dguas comuns, mas também a dguas puabli-
cas, trata-se, porém, de um regime especial estabe-
lecido para essas dguas e que é o da primeira parte
do regulamento, regime que fica dependente nao sé
da classificagao e demarcagao gerais das bacias hidro-
grificas, mas da demarcagdo e classificacdo de parte
dessas bacias que for necessario estudar e cuja drea
ficard formando uma zoma, com uma administragio
especial e independente. A classifica¢io e demarca-
‘¢do0 parcial pode fazer-se sem que haja a classificagao
e demarcagdo geral, mas torna-se sempre necessaria
para que se constitua esta administrago.

O estudo, a feitura e o custeio das obras hidraulicas
sao regulados neste caso pelos artigos 28.° e seguintes
do regulamento de 19 de dezembro, e tanto nas
aguas piblicas como comuns compreendidas na zona
nao é permifido fazer obras sem licenca. O artigo
261.° n.° 2.° do regulamento refere-se, pois, 2 um
regime especial, dependente da classificagao e demar-
cagio de parte de uma bacia hidrografica, ndo se

-aplicando emquanto essa classificagao e demarcagao
nao for decretada. . :

No decreto de 24 de setembro de 1898, artigo- 2.°
§ 3.°, declarou-se todavia que devem, emquanto nao
forem decretadas a demarcacao e a classificagdo a
que se refere o § 2.° do mesmo arligo, ser isentas de
licengas as plantagdes e a execugio das obras, de

que faz mengdo o n.® 2.° do artigo 261.° do regula-
monta Ae 19 de devamhbrns de 1R0G9
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Em face do que acabamos de expor, nao slsrcor}r:;
preende bem o alcance daquela disposigao. 1Nao

davida alguma de que pelo § citado apenas se sas-

enden a execucao do n.’ 2."rd(‘) arti~go 26‘1.°, que
alias estava dependente da classificagdo e demarca-
¢ao parciais das bacias ~h;drog_ra:ﬁcas; F isaram, pois,
em pleno vigor - as dlspos.lc,-oeso cons1gpada§61n? |
artigo 260.° e nos n {2 e 3.° do arligo AR

" tornando-se assim sempre necessaria licenga para as

obras nas aguas piblicas, e nas comuns quar;]da
essas obras nao sejam feitas para a lrrxgagaop 08,
prédios marginais e nos limites déstes prédios. ar:
as obras feitas com &ste fim nio se emglaé)gqrem, r;e
regulamento de 19 de dezembro de 1892, q‘:-?eté-
requeresse licenca, sendo suficiente que 0 propd -
rios fizessem comunicagdo por escrilo, € tornahn fo :
apenas necessiria autorizagao EXpressa do C'?tiemo(;
secgio ou do director dos servlgos fluviais e7nila;r|
nas condigoes dos §§ 2.° € 3. do artigo 271. P
Este artigo ndo foi suspenso pelo decretlo lo 24
de setembro de 1898, e, senc}b (acultado pe;))' ar n%;s
citado aos proprietarios marginais fazerem obras nas
correnles NA0 navegavels nem ﬂ:ltuavelsd queaura_
estejam sujeitas ao regime da 1.2 parte do rizrito
mento de 1892 mediante comunicagao por‘e o
mas ndo se admitindo, em face désse regu amen o
que se fizessem obras em aguas pubhcas ou comum-
sem que as direcgdes dos servigos ﬂm_\axs e méu"Sqe
mos delas tivessem conhecimento, para que ,sedpui 8 8.
exercer a. devida fiscalizagao (regulamento de: A
dezembro, artigo 277.%), .aﬁgura—_se-nosﬂ‘(%qe al da
hoje devem os proprietarios confinantes fazer e

t Veja-se a Revista de legislagdo e de jwispmdéncia, volume 41.°,
Lz oo 940 2 343,
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comunicacio. Se a ndo fizerem, ou se, tendo-a feito,
nao fizerem as obras nas condigbes em que tiverem
sido autorizadas, e com essas obras se prejudicar o
regime ou o curso das aguas ou os prédios vizinhos,
ou se ofenderem os direitos de terceiro, os que exe-
cutarem essas obras serdo nio sé obrigados a des-
manchi-las 4 sua custa, mas incorrerdo na multa
- cominada no § dnico do artigo 277.° (regulamento
de 19 de dezembro, artigo 279.°). '

Do regime especial a que ficam sujeitas as obras
feitas nas zomas trataremos no niimero seguinte.

No regulamento de 19 de dezembro de 1892 ndo
se fazia distincdo entre obras novas e obras de
reconsirugio ou simples repara¢io. Referia-se ésse
regulamento a quaisquer obras, quer temporarias,
quer permanentes, parecendo assim que para todas
elas era necessaria licenca, ou, pelo menos, que fosse
dada comunicagio por escrito.

Foram, porém, publicadas algumas portarias em
que, quer em relagdb as aguas publicas, quer as
comuns, se manda aplicar o referido regulamento,
fazendo a mencionada distingdo. Em portaria de 31
de marce de 1898, declarando-se que se haviam
suscitado ddvidas com respeito ao processo a seguir
na concessao de autorizagdo para reconstrugdes e
reparacdes de obras ja existentes nos leitos e mar-
gens das correntes de agua navegéveis e flutuaveis,
determina-se que «para as reconstrucdes e reparacdes
de que ndo resulte qualquer alteracio na disposi¢io
e dimensdes gerais da obra primitiva, ndo se torna
necessaria previa licenca do ministério das obras
piblicas, comércio e indistria, mas devem os pro-
prietarios que pretenderem executar essas reconstru-
¢des ou reparacDes prevenir a éste respeito as
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respectivas direcgdes das circunserigoes hidraulicas,

para que por elas seja fiscalizada a observancia das
leis ‘e regulamentos para os servigos hidraulicos».
Em portaria de 15 de setembro do mesmo ano,
dizendo-se ser conveniente que «sejam desde ja aten-
didas as reclamacbes que tem suscitado a aplicagdo
dalgumas disposicdes do regulamento dos servigos
hidraulicos no que respeita a reconstrucdes ou repa-
racoes de obras nos leitos e margens dos rios nio
navegaveis nem flutuaveis», fazendo-se referéncia 2
portaria de 31 de margo e considerando-se ¢bvio
que a mesma doutrina deve ser aplicada, quando se
trate de rios nio navegiveis nem flutuaveis, guarda- -
das as formalidades exigidas no mencionado regu-
lamento, determina-se «que seja dispensada nova
licenga para as reconstrugdes ou reparagdes de obras
nos rios nio navegiveis nem flutuaveis, ou para o
assentamento de mdiquinas, para uso industrial ou
agricola, nos seus leitos ou margens, e cuja utilizacio
deva ser temporaria, sendo as referidas maquinas
retiradas depois da sua laboracdo, uma vez que
déstes factos nao resulte alteracio na disposicao e
dimensdes gerais da obra primitiva ou nas condicdes

em que a primeira licenga houver sido concedida».

Em portaria. de 31 de margo de 1902 determina-se
que, depois. de publicada a portaria de 31 -de margo
de 1898, nao se pode exigir dos proprietarios de
azenhas que tirem licenga na estacio competente
para poderem executar as obras temporarias de.
reparacao e montagem anual das mesmas azenhas,
quando, na época’ da estiagem, forem postas em
andamento; que apenas pode exigir-se aviso prévio

- do comégo dessas obras, para as fiscalizar conve-

nientemente e evitar que a disposigao primitiva e
as dimensoes sejam alteradas, sem que, por estes
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factos, sejam devidos quaisquer emolumentos: que

da falta de observancia déste preceito devera resul-

tar o embargo da obra, o delito de desobediéncia as
intimacdes da autoridade, e, por ventura, as multas
cominadas no artigo 248.° do regulamento de 19 de
dezembro de 1892, e mesmo o desmanchar-se da
obra, como preceitua o artigo 279.° do mesmo regu-
lamento.

Em maléria de obras hidraulicas, o principio que
domina a nossa legislagio administrativa é, pois, que
essas obras devem ser autorizadas sempre que se trate
de obra nova que ndo seja feita pelos proprietarios
marginais dentro dos limites dos respectivos prédios e
s6 para a sua irrigacio; que neste caso e no de repa-
ragbes ou reconstrucdes se deve comunicar por escrito
as direccdes dos servigos fluviais e maritimos, por
intermédio dos mestres: ou guardas das respectivas
secgdes, as obras ou trabalhos que se pretende efec-

tuar, a fim de que sobre essas obras seja exercida a

devida fiscalizacdo.

As licengas para obras permanentes nas. costas
do mar, baias; enseadas e interior dos portos, ¢ nos
alveos e leitos dos lagos, lagoas, rios, valas e mais
correntes de Agua navegaveis ou flutuiveis, ou nos
seus comoros, margens, motas, valados, diques e cam-
pos marginais.inundados habitualmente pelas dguas,
quer ordinarias, quer de cheias, serdo concedidas pelo
Govérno (decreto de 1 de dezembro, artigo 27.°, e
regulamento de 19 do mesmo més, artigo 20i7.%).
As licencas para obras provisérias ou temporarias,
que tenham por fim aplicacio das aguas como forca
motriz, & irrigacao ou a inddstria, tanto nos cursos de
dgua navegaveis ou flutuaveis, como nos nio nave-

r . z o - a .
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tores dos servicos fluviais e maritimos, ndo podendo
essas licencas exceder um ano (regulamento citado,
artigo 268.%). Compelem também aos directores dos
servicos fluvials e maritimos nas aguas piblicas as
licencas para obras urgentes destinadas ja a evilar a
accao corrosiva das aguas ou as inundagbes, ja a
utilizar as 4guas em beneficio da indistria ou da
agricultura (regulamento citado, artigo 269.° e
decreto de 24 de setembro, artigo 3.%). As licengas
para as obras permanentes ou temporarias indicadas
po n.° 3.° do artigo 261.° do citado regulamento de
19 de dezembro serdo concedidas pelos directores dos
servicos fluviais e maritimos (regulamento citado,
artigo 270.°). ) /
_Estas licencas nio podem ser concedidas quando
delas resulte prejuizo de terceiro, ou ao regime da
corrente e curso ou escoamento da agua, ou quando
o fim das respectivas obras seja contrario aos regula-
mentos administrativos. Para verificar se hi ou nio
prejuizo de terceiros, deve fazer-se um inquérito nos
termos preceituados no artigo 272.° do regulamento
de 19 de dezembro e no artigo 4.° do decreto de 24
de setembro. Se aparecerem reclamagbes e nao for
possivel compor os interessados amigavelmente, ou
os reclamantes nao desistirem, ndo podera ser conce-
dida a licenga, e o pretendente terd de intentar
perante os tribunais judiciais a competente ac¢ao
para obter a concessio da licenga (regulamento
citado, artigo 272.° §§ 3. a 5.°). : :

38.  Zonas hidraulicas; grémios. No conveniente
aproveitamento e derivacio das dguas esto directa-
mente interessados os proprietarios dos terrenos que

I TR A ST S g An ladn
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do interesse publico pelo desenvolvimento agricola,
industrial e da navegacao, pelas condigdes de segu-
ranca publica e de higiene, ha o interesse privado
pelo aumento de- produtividade dos terrenos em vir-
tude da irrigagdo, colmalagem, enateiramento. ou
enxugo dos terrenos. Ora, se é justo que sejam
pagas pelo Estado ou pelas autarquias locais as
obras que tenham por fim o interesse publico ou
dos habitantes de uma deteriminada circunserigio
territorial, devem ficar a cargo dos proprietarios as
que para estes representam um beneficio e parece
que por éles deviam ser promovidas estas obras.
Obras hidraulicas ha, porém, que n3o é possivel
realizar, embora nelas sejam principalmente interes-
sados os proprietarios de terrenos banhados ou inun-
dados pelas aguas, pela mera iniciativa de um on
outro proprietario. Para ésse efeito torna-se neces-
saria a associacdo dos proprietarios que nessas aguas
~ teem interesses comuns, nio s6 para que as obras
obedecam a um determinado plano, mas para que s
obtenham para elas os meios necessérios. C
Sabido é que, embora em algumas leis se tenha
procurado promover essa associagdo, pouco se tem
conseguido. Diz-se a éste respeito no relatério que
precede o decreto n.° 1 de 1 de dezembro de 1892:
«Entre os nossos lavradores, o principio da associa-
¢io -ainda ndo tem ganho raizes e assim consideram,
as vezes,-como - gravame ‘as medidas que os queiram
compelir a executar qualquer trabalho donde possa
resultar algum proveito aos outros, procurando resis-

tir e acolher-se & protecgao de pessoas cuja ilustragao:

e posicao social,. parece, os deveria levar, pelo con-
trario, a auxiliar o estabelecimento das disposicoes
que, embora vio prejudicar um ou outro individuo,
sao em beneficio da comunidade. No eniretanto, a
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‘utilidade geral e}iige que o Estado nao abandone os

que, saindo da rotina, queiram melhorar os Seus
prédios e bem estar; estes servirio de exemplo
aos outros, devendo haver a mais bem fundada

~esperanca de que o principio benéfico - da asSso-

ciagio agricola ird com o tempo calando no apimo
de todos, e de que as prescriches agora precei-
tuadas produzirio de futuro os mais benéficos
resultados, contribvindo em grande -parte para o
levantamento da agricultura, de que o nosso pais
tanto carece».

As disposigbes tendentes a promover a associa¢ao
dos proprietarios a que se refere o relatério sio as
relalivas aos grémios ou juntas locais dos proprietarios
das zonas hidraulicas, cuja constituigio os decretos
de 1 ¢ 19 de dezembro de 1892 facultam. A contri-
buigao dos proprietarios para as obras hidriulicas
pode dar-se, porém, independentemente da consti-
iuigao dos grémios, desde que sejam aprovadas as
demarcagdes e classificagdes parciais das bacias hidro-
graficas. E como por estas demarcacbes e classifi-
cagbes se constitui um regime especial para as obras
hidraulicas, cumpre-nos determinar os principios em
que éle assenta.

Preceitua-se no decreto de 1 de dezembro - (ar-
tigo 10.° § 1.°) que as classificagbes e demarcag0es’
parciais servirio de base para se estudarem as obras
de melhoramento ou conservagio que se devem eXe-
cutar, e que os lerrenos por elas compreendldQs
formario as zonas das bacias hidrograficas respecti-
vas. No regulamento de 19 de dezembro declara-se
(artigo 16.%) que cada uma das zonas de qualquer
bacia hidrografica tera uma administragao propria e
independente, e (artigo 17.%) que o Govémno, sob pro-
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posta do engenheiro director da respectiva circunseri-
‘cao hidréulica, ou a requerimento na maioria dos
proprietarios interessados, ouvido o mesmo enge-
nheiro, podera de fuluro decretar a retnido de zonas
conliguas, ou a subdivisio de qualquer zona.

Fixada a superficie da zona, deve o director dos
servicos fluviais e marilimos promover a organizagio
do respectivo cadastro. Para éste eleito, o referido
director remeterd i secretaria de -financas de cada
concelho copia da carta onde estejam designados os
limites da zona ou da parte dela pertencente a ésse
concelho, e juntamente um impresso da lista (mo-
délo A) para ser preenchido pelo referido secretario

de financas dentro do prazo de sessenta dias. Essa

lista contém o mapa das propriedades com a designa-
¢ao dos proprietarios e respectivos rendimentos.
O rendimento dos prédios que ndo puder ser conhe-
cido pela matriz serd mandado avaliar pelo director
dos servigos fluviais e maritimo$ (regulamento citado,
artigos 21.° e 22.°). :
Formados os mapas, sao os interessados convidados
a apresentar por escrifo quaisquer reclamacdes, e,
resolvidas que sejam pelo director dos servigos fluviais
e maritimos, os elementos respectivos serio inscritos
em liyro especial, no qual se irdo lancando por aver-
bamento todas as alteragdes que forem ocorrendo, em
virtude  de mudanca de proprietario, de alteragio de

confrontagdes, etc. O cadastro deve ser reformado -

de dez em dez anos, ou" em prazos mais curtos,
quando o Govérno decretar a sua revisdo (regula-
mento citado, artigos 24.° a 27.°).

Sempre que se tenham de executar alguns traba-
lhos ou obras para o melhoramento, conservagio ou
aproveitamento na parte das bacias hidrograficas que
digam respeito a dguas comuns, ou quando as obras

§5.2 — As dguas no direito civil, administrativo e internacional 215

e trabalhos mnas 4guas publicas forem também de-
interesse particular, o' director dos servicos fluviais e
maritimos fara proeeder & retinido dos interessados e
dos grémios ou juntas locais (decreto de 1 de dezem-
bro, artigo 16.° e regulamento de 19 de dezembro,
artigo 40.°). Para éste fim tem de proceder ao
apuramento dos nomes dos proprietarios -que: devem
ser convocados e do nmimero de votos de que cada
proprietario podera dispor, tendo cada proprietario
cujo rendimento seja inferior a 50§00 um  voto,
aquele cujo rendimento for de 50800 a 100300 dois
votos e aumentando um voto por cada 100800, mas
ndo podendo nenhum proprietirio dispor de um
nimero de volos superior ao correspondente a um
térgo do rendimento total da zona segundo o cadastro
(regulamento citado, artigo 41.°). Publicada a lista
dos interessados e convocada a retmnido por editais,
serd esta presidida pelo engenheiro director, ou por
um seu delegado, s6 podendo funcionar quando este-
jam presentes ou representados proprietarios com
mais de metade do minimo total dos votos da respec-
tiva zona. Somente serio admitidos a votar -os
proprietarios inscritos no cadastro que estiverem no
gozo dos seus direitos civis ou que se fagam repre-
sentar por procura¢io publica, sendo as mulheres
casadas representadas por seus maridos, quando
deles nao estejam judicialmente separadas,. e. os
menores ou interditos por seus pais, tutores ou cura-
dores. Os corpos administralivos que, relativamente
aos prédios de que sejam proprietarios, sao conside-
rados como pessoas morais, tendo os mesmos direitos
e obrigacdes dos outros proprietarios, serdo repre-
sentados pelos seus presidentes (decreto de 1 de .
dezembro, artigo 16.° § 12 e regulamento citado, .
artigos 35.° § 2°, 42.° e 45.°).
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* Compete & reunido dos proprietirios (regulamento.

citado, artigo 44.°): 1.° Resolver e designar quais as
obras novas a empreender na zona, e providenciar
sobre. a conservagio e reparo das existenies;
2.° resolver se devem ser tres ou cinco os vogais do
grémio respectivo; 3.° proceder a eleicao dos vogais
do grémio; 4.° fazer a nomeagdo dos empregados e
fixar os seus honorarios e as gratificacdes extraordi-
nirias aos vogais do grémio; 5.° resolver se deve

ficar a cargo dos grémios, ou ser entregue a direccio

da circunscrigio hidraulica, a administracio dos
valados, valas, motas ou obras da zona, para apro-
veitamento das pastagens ou de quaisquer produtos
das mesmas obras, ou para beneficio dos mesmos
grémios; 6.° resolver se os projectos e obras deverio
ser executadas pelos grémios ou pela circunscrigio
hidraulica ; 7.° fixar as multas aos vogais do grémio;
8.° tomar as demais resolucdes que interessem ao
melhoramonto agricola da zona, ndo tendo de apre-
ciar ou disculir as obras que o Govérno, os distritos,
08 municipios ou os particulares tomarem a seu cargo.

‘Para que o processo relativo a obras novas possa

ter seguimento, é necessirio que elas sejam aprova- -

das por dois tergos dos interessados, pelo menos,
representando tres quartos do valor. cadastral dos
gréidi())s da zona (regulamento citado, artigo 43.°,
0

Nao se’retinindo o mimero suficiente de votos para
a assembléa poder funcionar, ou nio se realizando a
eleigio dos vogais do grémio, o director dos servigos
fluviais e maritimos resolverd todos os assuntos que
‘messa reunido se deviam tratar e nomear os vogais
do grémio (regulamento citado, artigo 43.°, § 2.%).

Todos os anos, e por todo o més de novembro, tera
lugar uma retnido ordinaria dos proprietarios, afim
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*de se tratar das despesas e obras a fazer durante o

ano seguinte, e dos mais assuntos que puderem
interessar os proprietarios da. zona ou o0 regime
e aproveitamento das aguas. Além desta, haverad
reunides extraordinarias dos interessados, por deli-
beragio do director dos servicos fluviais e mariti-
mos, ou a requerimento dos grémios, ou de mais
de um térgo dos interessados' (regulamento citado,
_artigo 50.°).

Os grémios ou juntas locais sao compostos de tres
ou de cinco membros, sendo elegiveis para vogais
todos os individuos mencionados nas listas dos inte-
ressados, ou ainda quaisquer outros que, embora nio
possuam propriedades na zona, sejam proprietarios
no concelho ou concelhos em que a zona estiver
situada, ndo sendo estes obrigados a servir. O man-
dato dos vogais do grémio dura tres anos, devendo
um dos vogais ser reconduzido para a administragao.
seguinte e nio podendo ser reeleito um dos outros.
Ao director dos servigos fluviais e maritimos perience
designar. o vogal que devera ser reconduzido e o que
nao poderd ser reeleito, recorrendo-se ao sorteio
quando éle ndo queira usar desta faculdade. S6 o
vogal reconduzido € obrigado a servir no grémio mais
de tres anos (decreto de 1 de dezembro, artigo 16.° e
regulamento citado, artigos 51.°-53.%).

Os grémios eleitos nao carecem de aprovagao do-
Govérno; mas éste, em qua‘[quer ocasiao, sob proposta
do engenheiro director da circunscricao hidraulica, ou
a requerimento documentado dum térco, pelo menos,
dos proprietarios interessados, com informagao daquele
engenheiro, tem a faculdade de lhe mandar suspender
as atribuicdes, e ordenar nova eleigio dentro do prazo
de trinta dias contados da data da suspensdo efectiva,
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assumindo o director as atribui¢oes do grémio até se
verificar a posse do novo grémio (decreto de 1 de
dezembro, artigo 16.°, § 4.° e regulamento citado,
artigo 56.°).

Ficarao a cargo do grémio debaixo da fiscalizacao
da respectiva circunsericao hidraulica (decreto de 1 de
dezembro, artigo 17.° e regulamento de 19 de dezem-
bro, artigo 58.%): 1.° os estudos e projectos das obras
que se fizerem na 4rea a que pertencem aqueles
grémios; 2.° a administracdo e execucdo dessas
obras; 3.° a distribuicao a cada um dos interessados
da cota com que deve contribuir para as despesas a
fazer; 4.° a cobranca das cotas dos interessados e o
pagamento das despesas feitas com os estudos, obras
¢ sua administracao.

Quando os grémios expressamente e por escrito
declararem que preferem que a direccio da respectiva
circunseri¢ao hidraulica execnte as obras e o projecto

delas, aquela direc¢ao procedera a ésses trabalhos,

considerando o grémio como ndo existente, excepto
para o que diz respeito & distribuicao e cobranca das
cotas e pagamento das despesas com os estudos,
obras ‘e sua administracao (decreto de 1 de dezem-
bro, artigo 16.° § 2.° e regulamento citado, artigo 58.°
§ tnico). ,

Sao receilas dos grémios (regulamento citado,
artigo 59.%): 1.° as cotas com que cada um dos pro-
_prietarios da zona deve contribuir para o pagamento
das despesas a cargo dos grémios; 2.° a imporlancia
dos subsidios que forem concedidos ao grémio pelo
Estado, distritos, municipios ou freguesias, ou qual-
quer outra colectividade ou particular; 3.° o produto
de qualquer receita eventual, como venda ou arrenda-
mento de madeiras, ervas, pastos, bunhos, etc., de
terrenos a cargo dos. grémios: 4.° o produto das
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multas impostas nos casos dos arligos 26.° e 54.° do-
mesmo regulamento. o

As cotas com gue deve contribuir cada proprietarto
serio delerminadas tomando por base o rendimento
de cada propriedade e o grau de benelicio que rece-
ber (regulamento citado, artigo 78. § 1.°).

Os grémios, como administradores das obras, pres-
tarao anualmente contas ao director da respectiva cir-

cunserigao hidraulica (regulamento citado, artigo 61.%).

Os projectos e orgamentos. de obras teem de ser
aprovados pelo director dos servigos fluviais e mari-
limos se nao excederem a cmco contos ou Nao for
concedido para elas subsidio pelo,Esl;adq, sendo nestes
casos aprovadas pelo Govérno. T também ao director
dos servigos fluviais e maritimos que compete deter-
minar a oportunidade da execucdo das obras (regu-
Jamento citado, artigos 32.° ¢ 102.5.

~ As obras podem ser levadas a efeilo nao so pelos
grémios ou pela admimisiragdo das circunscricdes
hidraulicas, mas ainda pelos proprielarios nos seus

respectivos prédios, devendo os proprelarios. que as

pretendam executar apresentar as suas declaragdes
por escrito na secretaria do grémio, e, sen_do-lhes
deferida a pretensio, obrigar-se por termo a0 paga-
mento da despesa respectiva € a execu¢ao dos trab?—
Ihos segundo o projecto aprovado, no prazo e pelo
modo que lhes for marcado por escrito pelo empre-
gado técnico do grémio ou da dlyecgao dos servu;oi
fluviais e marilimos (regulamento citado, artigos 103.
e 104.°). ' v e

Nao poderdo ser executadas, sem aprovagao do
director dos servigos fluviais e maritimos, qualsquer
obras ou trabalhos imprevisios a que 08 gremios pre-
‘cisem de proceder com urgéncia (regulamento citado,
artico 110.9). :
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~Para se delerminar a importancia e o caracler
juridico da organizagio administrativa relativa as
z0nas, necessario é distinguir o consércio dos proprie-
tarios, do grémio ou junta que os representa.

A organizacio do cadastro, pelo qual se constitui
o consdreio dos proprietarios, ¢ uma consequéncia da
delimitagao da zona, e esta delimitacio resulta da

classificacio e demarcagio de parte de uma bacia-

hidrogrifica, que podem ser devidas & iniciativa do
Govérno, ou feitas a pedido da maioria dos proprie-
thrios. E' assim que no regulamento de 19 de
dezembro se preceitua (artigo 10.°) que, aprovadas
que sejam as classificagdes parciais, as respectivas
regioes hidraulicas serio consideradas zomas, e os
proprietarios dos terrenos nelas compreendidos terio,
na execucdo das obras e aproveitamento agricola ou
industrial das 4guas, as obrigacdes e direitos consi-
gnados no decreto n.° 8 de 1 de dezembro e no refe-
rido regulamento.

Apesar de no relatério que precede o decreton.® 1 -

de 1 de dezembro de 1892 se declarar que éste nio
«impde a constituicao dos grémios», vé-se que a for-
macdo das zonas e o conseqiente consércio dos pro-
prietarios podem resultar da iniciativa do Govérno,
nio representando éste consércio a vontade dos inte-
ressados. E, se é certo que nenhuma péna é imposta
aos proprietarios que se nao retnam para o exercicio
das fungdes que o decreto de 1 e o regulamento de
19 de dezembro.lhes atribuem, ndo deixam éles por
. ésse facto de ficar sujeitos as obrigacBes que lhes sao
impostas, visto que o director dos servigos fluviais e
‘maritimos resolvera todos os assuntos que os proprie-
tirios deviam (ratar na reuniio e nomearé os vogais
do grémio.
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- Em principio, ndo sio os proprietérios obrigados a
obras hidraulicas cuja execugao nao haja sido por
¢les requerida ou deliberada. Podendo ser feilas por
iniciativa do Govérno obras nas iguas comuns € par-
ticulares quando o interesse piblico o exigir, essas
obras serdo pagas pelo Estado, nao sendo os proprie-
tarios obrigados a contribuir para elas (regulamento
de 19 de dezembro, artigo 33.°). Quando sejam,
porém, requisitadas obras nas 4guas comuns, e nas
aguas piblicas se forem de interesse particular, pelas
autarquias locais, por qualquer associagao de pro-
prietarios ou agricultores, por qualquer proprietario
ou grupo de proprietarios, os proprietdrios nteres-
sados terdo de eleger o grémio, e, se o ndo elegerem,
sera éste nomeado pelo director dos servigos fluviais
e maritimos. _

Os grémios podem, pois, constituir-se independen-
temente da sua eleicio pelos proprietarios que for-

.mam o conséreio. E podem estes proprietarios

ser obrigados a contribuir para obras que nao
hajam requerido ou ndo tenham sido por éles -
deliberadas. -+ _ ' ;

E’ assim que no decreto de 1 de dezembro de 1892
se preceitua (artigo 14.° § 1.°) que, em geral, as obras
que disserem respeito a 4guas de uso comum serao
executadas pelos proprietarios marginais ou interessa-
dos, mas que serao feitas pelas direcgdes das circuns-
cricoes hidraulicas, quando aqueles proprietarios se
recusarem a fazé-las, ndo as executarem na confor-
midade dos projectos aprovados e condigbes estabele-

* cidas, ou volunitiriamente cometerem aquelas direcgdes

a sua execucdo, devendo, porém, em todo o caso o

‘pagamento do seu custo ser feito pelos proprietarios

marginais ou interessados na proporgdo do terreno
interessado ou do grau de beneficio que receberem.
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- Determina-se no regulamento de 19 de dezembro

(artigo 43.° § 1.°) que, para ter seguimento o processo
relativo a obras novas, é necessario que estas sejam
aprovadas por dois tergos dos interessados, pelo
menos, representando trés quartos do valor cadas-
tral das propriedades da zona. Salva, porém, esta
restricio, o director dos servicos fluviais e maritimos

substituird nas suas atribuigdes o conséreio dos pro-~

prietarios, e os grémios por aquele nomeados terao as
mesmas atribuigdes e ficarao sujeitos as mesmas
obrigagdes que se fossem eleitos em reumdo dos
proprietérios.

Vé-se assim que, delimitadas as zonas hidraulicas,
a constitui¢io dos consércios dos proprietarios e dos
grémios podem ter lugar independentemente da von-
tade dos proprietarios e que estes podem ser obriga-
dos a contribuir para as-obras que se facam nas aguas
de uso comum e até nas aguas publicas.
- A constituigio dos consércios - hidraulicos ndo
representa, pois, apenas a livre associacdo de pro-
prietarios para promoverem a efectivagio de interes-
ses comuns relativos a Aguas numa determinada
circunsericao. O autor do decreto de 1 e do regula-

mento de 19 de dezembro de 1892 procurou estabe-

lecer por ésse meio a cooperagdo dos proprietarios na
realizacio de obras de mteresse comum para éles e
em que também ¢ interessado o Estado, independen-
temente das condigbes de higiene e de salubridade,
pelo desenvolvimento da produgao.

Assim se explica que possam constituir-se consér-
cios por mera iniciativa da administragio publica e
que, uma vez constituidos, os proprietarios que os
formam sejam obrigados a contribuir para obras
contra as quais votem na sua reiniio, ou, guando
esta nio tenha lugar, que sejam resolvidas pelos
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grémios de acordo com o director dos servigos fluviais
e marilimos. S )

O decreto de 24 de setembro de 1898 apenas
modificou as disposigdes do decreto de 1 e do regu-
lamento de 19 de dezembro, em relagio ao assunto
de que estamos iratando, ndo permitindo que o0s
directores  dos servicos fluviais e maritimos executem.
obras nas aguas p3o navegavers nem flutuaveis
emquanto nio forem decretadas a demarcagio e a
classificagio das bacias hidrograficas e das prineipais
correntes do pais. Decretadas que sejam a demarca-
¢ao e a classificacao, as disposicoes do decreto de 1 e
do regulamento de 19 de dezembro devem conside-
rar-se em pleno vigor.

‘Quando se execulasse o que nestes diplomas se
dispoe acérca das zonas higrz’mlicasz nio s6 podia
assegurar-se a conservacio do regime dos reservato-
rios e correntes de &gua, mas podia promover-se o
seu melhoramento, obrigando a contribuir para as
obras respectivas os proprietarios interessados. A
verdade é, porém, que, nao-se tendo feito a demar-
ca¢do e classificagio das bacias hidrograficas, poucos
grémios se teem constituido. No Mondego sabemos
nés que ha apenas seis, ndo nos consiando que se:

- tenham constituido nas outras circunscri¢oes hidrau-

licas. :

A nio execugdo das disposigoes relativas as zonas
hidraulicas se deve atribuir a necessidade de para o
rio Liz se constituir, por decreto de 24 de dezembro
de 1901, a Junta directora dos servigos.de correccao do
rio Liz, que actualmente é regulada pelo decreio de
24 de fevereiro de 1911, sob a denominacio de
Junta do rio Liz e com as modificacoes da let n.° 150
de 1 de maio de 1914. Pelos referidos decretos
assegura-se a contribuicdo dos proprietarios interes-
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sados para as obras hidriulicas que tenham de

fazer-se, que sao representados na junta por vogais
electivos eleitos entre os proprietarios por cada fre-
guesia em que haja obras de conservagio, em exe-
cucao ou estudo, e que pela sua sitnagio recebam
beneficio dessas obras. :

Na ndo execucdo do decreto de-1 e do regulamenm‘
de 19 de dezembro se pode filiar também o projecto

de lei que estd pendente de aprovacio na Camara
dos deputados, tendo sido aprovado ji no Senado,
por que é criada uma junta, denominada Junta do rio
Mondego, destinada & correcgio do regime do rio
Mondego e & defesa e melhoramento dos campos
abrangidos na sua bacia, projecto que assenta nos

mesmos principios que o decreto de 24 de fevereiro
de 19411

Se houvessem sido decretadas as demarcagbes e

classificagbes das bacias hidrograficas e tivessem sido
constitnidas zonas na parte dessas bacias onde se

tornassem necessarias obras importantes para o con-

veniente aproveitamento das aguas e defesa dos cam-
pos marginais, teriamos, ao lado da administragio
publica, orgdos locais que com -ela cooperariam na

execucdo dessas obras, e assegurar-se-ia a contribui- -

¢do para essas obras dos proprietirios que nellas
fossem interessados. ,

Em vez de se promover a execucio de disposicdes
legais e regulamentares, de que podiam resultar
importantissimos beneficios para a economia nacio-
nal, reformam-se a cada passo tais disposi¢oes, tendo
ordiniriamente as reformas a mesma sorte. ’

1 Veja-se ésse projecto no Didrio das sessoes da Camara dos depu-
tados, sessdo de 27 de abril de 1917.
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- 84. Concessoes de dguas. HA sobre as dguas
piblicas e comuns direitos-de uso que se exercem
independentemente de licenca ou autorizagdo; direi-
tos que s6 podem ser exercidos medianie prévia
licenga ou autorizagdo; e usos que esiio dependentes
de concessao. _ ' .

" Nos dois primeiros casos, é a prépria lei que atribui
direito ao uso das Aguas, e a licenca ou aptorizacéo
apenas represenia uma condi¢io necessiria para o
uso désse direito, verificando-se por ésse meio se um
determinado uso previsto na lei é ou ndo prejudicial
ao regime das aguas e ao seu aprovertamento para
outros fins a que elas se destinam. Na’concessao
prépriamente dita ndio hi, anteriormente a ela, o
direito a0 uso da 4gua; ésse direito resulta da prépria
concessdo. Nas nossas leis e regulamentos usa-se
indiferentemente dos termos auforizacio e concessao.
A prépria significacdo das palavras impde, porém, a
distin¢do que acabamos de fazer. L

Assim, nos lagos e cursos de agua navegavels

-ou flutuiveis, os respectivos proprietdrios marginais
poderdo extrair e empregar por meio de bombas, ou
de qualquer outro aparelho de motor animal ou
mecanico, a dgua necessiria para a 1rrigacao e uso
dos seus prédios, tendo para ésse fim de obter licenca
do director dos servigos fluviais e-maritimos ou do
Govérno, conforme a colocagiio dos aparelhos nao
dependa ou dependa de execucio de obra que altere
o statu quo das margens ou do leito (regulamento
de 19 de dezembro, artigo 216.° e § 1.°). Se se
pretender ulilizar as mesmas dguas, derivando-as da
corrente, para o abastecimento de uma povoacio,
forga motriz ou para a irrigacao de prédios que nao
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sejam marginais, tornar-se hé necessiria a concessio
dessas Aguas (regulamenlo citado, arligo 207.° ¢
1.°9). ' .
: So)bre a natureza juridica da concessao de dguas
ptblicas ou comuns existem graves divergéncias entr
os jurisconsultos. : :
Gianzana vé na concessio de Aguas publicas um
contrato de direito privado, tendo por objecto uma
cousa patrimonial. . o o
Para chegar a esta conclusio, distingue-se nas
correntes ou reservatdrios publicos duas partes: uma
que é publica e utilizada portanto directamente por
todos os individuos; outra que é patrimonial, e que

pode ceder-se portanto para uso exclusivo de deter--

minadas pessoas. Assim, num rio navegavel ou flu-
tuivel, a parte piblica corresponderd ao uso do

mesmo rio para a navegacao ou flutuagao, ndo sendo

permitido, por causa désse uso, realizar no rio obras
pelas  quais se prejudique a sua navegabilidade ou

flutuabilidade. A parte privada sera representada .

pelo volume da 4gua que, ndo se tornando necessdna
para a navegagao ou flatuacdo, pode ser concedid
para fins agricolas ou industriais. L
Em harmonia com esta doutrina, que foi ensinada
por Romagnosi, hd nos reservatérios ou cursos de
aguas pudblicas Aguas disponiveis, 1sto &, aguas que
podem ser aplicadas a outros fins sem que se preju-
dique o fim a que os referidos reservatérios ou cursos
principalmente se destinam. O destino piblico désses
rios ou reservatérios ndo é de tal férma absorvente
que nao permita o uso privado das suas dguas com-
pativel com aquele destino. )
A concessao de dguas piblicas, pela qual se atri-
buem  direitos exclusivos a determinadas pessoas,
serd o titulo de adquisicao de uma cousa patri-
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monial, sendo-lhe apliciveis as normas de direito
privado . ' o ‘
Outros jurisconsultos distinguiram nas concessdes
de 4guas publicas duas categorias: concessdes unila-
terais e concesstes bilaterais, revestindo aquelas a
“natureza de simples actos administrativos e estas a de
contratos.  Assim, Mantellini afirma que, resultando
das concessdes obrigagbes reciprocas, o que se da s6
nas que teem_ por objecto servigos piblicos, havera
uma concessio bilateral, essas obrigagdes terdo natu-
reza contratual, por que o préprio Estado se vincula
para o concessionario; se das concessbes resultar

~apenas o direito de uso de bens dominiais, havera

um simples acto administrativo, uma concessao unila-
teral. Giorgi ensina que, sendo feita a concessio sob
a forma de contrato on mediante um acto por que se
constituam direitos e obrigacdes reciprocos, havera
uma concessao bilateral; sendo feita por simples
decreto, haverd uma concessao unilateral 2

Em snbstituicio destas teorias, desenvolve-se na
Alemanha a doutrina de que as concessdes, quais-
quer que elas sejam, sio actos administrativos, que
excluem sempre o caricter contratual, e essa douirina
exerceu larga mfluéncia nos paises latinos.. Assim,
Ranelletti declara que a concessio é um acto admi-
nistrativo unilateral que resulta de .dois momentos
diversos: o acto da concessdo, que produz obrigagdes
para a entidade publica que faz a concessio e direi-
tos para o particular, e o acto de obriga¢io do

1 Veja-se Filippo Ratto, Le acque pubbliche, piginas 50 e 51 e
Gianzana, Le acque nel diritto civile italiano, pagina 324 e seguintes
e 518 e seguintes, citado por Mazza, Dez dérstte sulle acque, pagina 521.

2 Mantellini, Lo Stato e + Codice Owwile; Giorgi, La dotirina delle
persone giuridicke, citados pelo dr. Magalhes Collago, Concessdes de
servigos publicos, pagina 44, o Mazza, obra e lugar citados.”
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particular que cria obrigacdes para éste e direilos
para o concedente. Estes dois momentos em que a
concessio se desdobra sio independenies um do
outro, ndo podendo formar-se portanto por éles um
negdcio juridico unico, que seria o contrato bila-
teral '. :

Pacelli vé pelo contrario na concessio um aclo de
natureza contralual, havendo o acordo de duas von-
tades, que. se manifestam livremente dentro da sua
esfera de accao, e determinam direitos e obrigacdes
reciprocos. IKsse contrato reveste, porém, uma natu-
reza especial determinada por molivos de interesse
publico. E’ assim que as concessbes de aguas publi-
cas nao podem considerar-se regidas pelo direito civil
puro, visto que os poderes que o Estado exerce sobre

as aguas publicas ndo podem deixar de modificar as

normas de direito comum 2.

Fundando-se em que os bens do dominio publico
sdo insusceptiveis de apropriacdo individual, estando
fora do comércio por disposicao da lei, em que os
direitos que sobre ésses bens s3o especialmente con-
feridos nio se -consideram resultantes de conlrato,
mas de licenca, autorizagao ou concessio, ¢ em que
estes actos da administragdo plblica nao teem a sua
causa juridica em obrigagbes que assuma o concessio-
nario, as quais sao apenas condi¢des ou pressuposlos
da concessio, Cammeo sustenta que as concessdes
sao actos administrativos, cujos eleitos derivam
dnicamente da vontade da administracio publica.
A vontade do concessionarie, as obrigacdes que éste
assume, apenas se tornam necessirias para que’ se

b Citado por Mazza, pagina 522. ’
2 Le acque pubblicke e ¢ diritte dello Stato e dei privats, pigina 116
e seguintes, citado por Mazza.
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manifeste e torne eficaz-a vontade da administragao
piblica *. :

Mazza afirma que «a concessao implica um acto de
sobcrania que confere um privilégio precario a um
particular» *, e Ratto diz «que é indtil a pretensio
de incluir as concessdes de aguas nos institutos de
direito privado, de as aproximar dos contralos regu-
lados por éste direito. Trala-se de bens que nio
estao no patriménio particular e a que nio podem
aplicar-se portanto as normas que regulam os outros
bens. Quando muito poder-se-ha dizer que a conces-
sio perpélua tem uma limiladissima analogia com a
compra e venda; que a concessao lemporaria se
assemelha de algum modo a um contrato de locagao.
Mas nem a analogia nem a semelhanca podem ser
invocadas para se subordinarem aos mesmos princi-
pios e serem traladas do mesmo modo entidades que
vivem em campos absolutamente diversos» °.

Em nosso parecer, para se determinar a natureza
juridica das concessoes de dguas, necessario é ter em
vista o fim dessas concessdes e a lei que as regula. -
Os direitos que delas resultam ndo sio igualmente
garantidos, havendo casos em que pela concessio se
constitui tma situagio juridica subjectiva, pela qual
o concessionario fica tendo um- direito real ou de
obrigacao, e casos em que a concessio tem caracter
precario, ndo tendo o concessionario direitos alguns
reais sobre as 4guas ou de obrigacio contra a admi-
nistracio pablica.

t Nature giuridica delle concessioni, no Digesto italiano, verbo
Demanio, volume 1x, parte 1.*

2 Dei diritte sulle acque, pigina 528.

3 Le acque pubbliche, pagina 55.
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Em face das disposicoes do decreto de 1 e do
regulamento de 19 de dezembro de 1892 relativas 4
concessdo de aguas publicas e de dguas comuns, que
visam prépriamente a concessao do uso directo das
dguas, vé-se que esta nio pode deixar de se consi-
derar como um acto administrativo, pelo gual se

confere o uso temporario e revogavel das aguas para -

o fim indicado na concessao, nio correspondendo

ésse uso a um direito real, nem a um vinculo de

obrigagio em que se .constitua a administra¢io
piblica. '

Preceitua-se no decreto de 1 de dezembro (ar-
tigo 21.° § 1.°) que o uso e aproveitamento das aguas
dos lagos, lagoas, esteiros, valas, canais, rios ou
correntes, quer navegaveis ou flutudveis, quer de uso
comum, para a navegacio ou flutuagio, para a irri-
gagdo ou para fins agricolas ou industriais, fica
sujeito as prescrigdes do citado decreto e do regula-
mento que déle faz parte, sem prejuizo dos direitos
garantidos pelo cédigo civil e na conformidade dos
artigos 380.° e 381.° do mesmo cddigo. O aproveita-
mento das dguas pode, em harmonia com os citados
diplomas, ficar dependente de concessio.

Vejamos os casos em que esta é facultada 4 admi-
nistra¢ao publica e se torna necessaria.

Em relacao as 4guas publicas navegaveis e flutua-
veis, declara-se no regulamento de 19 de dezembro
(artigo 207.°) que o individuo, associagao, empresa
“ou corporacdo que pretender derivar essas aguas e
utiliza-las, com o fim de interesse particular ou colec-
tivo, para a irrigacao, forca motriz, abastecimento ou

“qualquer outro fim, ndo o poderad fazer sem que
obtenha a licenca pelo ministério das obras publicas,
coméreio e inddstria, actualmente ministério do
fomento, precedendo informagdo do director da res-
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pectiva circunscri¢io hidraulica e consulta do Con-
selho superior de obras puablicas ‘e minas. Em -
relagio as dguas comuns, declara-se no decreto de
1 de dezembro (artigo 5.°) que nas correntes de gua
comum, em que a dgua for sobeja, poderi ser permi-
tido o emprégo do excedente da 4igua para usos
gerais, industriais, agricolas e de irrigacdo, depois de
salisfeitos os direitos dos proprietirios marginais, €
que esta concessao s sera feita pelo Govérno depois.
de se provar por um inquérito a utilidade da deriva-
¢do, e que nao serao prejudicados os legitimos direitos
dos proprietarios confinantes, pelo modo indicado no
regulamento que faz parte do mesmo decreto.
E declara-se neste regulamento (artigos 225.° e
226.°), que o aproveitamento das Aguas de uso
comum para fins industriais em qualquer prédio, e
para fins de irrigacio em prédios que nio sejam
marginais, depende de licenca ou autorizagio do
director dos servigos fluviais e maritimos.

As licengas para o aproveitamento de aguas publi-

‘cas tornam-se, pois, sempre necessirias quando estas

tenham de ser derivadas dos reservatérios ou - cor- -
rentes, exceptuando as deriva¢des para a irrigacio
de prédios marginais, e s6 éstes prédios teem direito
as aguas comuns para a irrigacdo, dependendo de
licenca o aproveitamento das 4dguas derivadas das
correntes para outros prédios ou fins. o

Sendo as aguas publicas destinadas especialmente
a navegacio ou flutnagdo e as comuns a.irriga¢io
dos prédios marginais, a sua derivacio para outros

- fins estd dependente de um inquérito que tem por fim

verificar se dessa derivagdo resulta ou ndo prejuizo
para os fins a que as 4guas publicas e comuns
especialmente se destinam e a utilidade do fim para
que se faz a derivagdo. A autorizacio que, feito
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€sse ‘inquérito, é dada para a derivacio da agua,

constitui uma verdadeira concessao, visto que o direito
a0 uso da 4gua resulta dessa autorizacdo e nio da

lei, que apenas faculia e nio impde 4 administracao
ptiblica essa concessao. E que no decreto de 1 e no
regulamento de 19 de dezembro se consideram as

palavras licenca on auforizagio como sinénimas de

concessao, facil é de verificar lendo o artigo 5.° do
decreto de | de dezembro e os artigos 207.° § 1.°,
208.° §§ 1.°, 2 ¢ 3.2, 209.-211.°,213.° ¢ outros do
regulamento de 19 de dezembro.

Q direito as 4guas resulta da concessio, em que
serd claramente designada a natureza da utilizagao,
0 volume de iguas concedido, e, sendo destinadas

Irrigacdo, qual a 4rea e sifuagao do terreno que tem

de ser irrigado, nao podendo as aguas ser aplicadas
a fim diverso daquele para que foram concedidas,
quer sejam publicas, quer comuns (regulamento. de
19 de dezembro, artigos 212.° ¢ 232.°). As conces-
soes de aguas piblicas serio sempre por prazo
v h_m.ltado, e a sua duracdo, que variard conforme as
circunstancias, serd sempre expressamente decla-
rada, assim como o destino que terio as obras e
aguas depois de findo o prazo da concessao (regula-~
mento de 19 de dezembro, artigo 211.°).

_Estao as concessdes subordinadas sempre a con-
dicao de nio prejudicarem direitos de terceiro legiti-
mamente adquiridos. quer contenham, quer ndo,
essa declaracio (regulamento de 19 de dezembro
artigo 210.°), e ao conveniente aproveitamento das
aguas para o fim a que especialmente se destinam,
nao sendo o Estado responsavel pela falta ou demi-
nuicdo das iguas que forem objecto de concessao,
quer essa falia seja proveniente da deminui¢io na
quantidade das dguas do manancial, lago, lagoa, rio,
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vala, canal ou corrente, quer da sua aplicagdo aos
usos da navegacdo ou fluluagdo, quer de érro de
calculo, quer de qualquer outro motivo imprevisto
(regulamento de 19 de dezembro, artigos 208.°,
§§ 2° e 3. e 213.). s

Feita uma ¢oncessao, o Estado apenas fica inibido
de nova concessio por que seja prejudicada a pri-
meira, emquanto esta nao houver caducado (cédigo
civil, artigo £431.° e regulamento de 19 de dezembro,
artigos 210.° e 262.°). E apenas nesle sentido que .
se pode dizer que o concessionario fica tendo um-
direito legitimamente adquirido.

Do que acabamos de dizer vé-se que pelo regime
das concessbes de Aaguas, estabelecido no decreto
de 1 e no regulamento de 19 de dezembro de 1892,
se constitui um diretto de uso excepcional das mes-
mas aguas compativel ndo sé com os fins a que elas
se destinam especialmente, mas com a sua natureza
de aguas puablicas ou comuns. Por ésse uso ndo se
da a apropriacio das dguas emquanto nao sio deri-
vadas - do seu reservatério ou curso; o concessionario
apenas tem o direito de derivar a dgua que lhe foi
concedida, estando ésse direito dependente nao sé
dos termos em que a concessdo foi feita, mas ainda
de ndo vir a causar qualquer prejuizo ao regime do
reservatério ou corrente que se reconhega mais van-
tajoso para os fins a que as suas aguas especial-
mente se destinam.. ’

Nao consideramos, pois, verdadeira a doutrina que
vé nas concessoes um contrato de direito privado que
tem por objecto uma cousa patrimonial. As conces-
soes de agoas, alé no caso em que o concessionario
fique adstrito ao pagamento de determinadas presta-
¢des, nao lem por objecto cousas palrimoniais.
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As 4guas que sdo objecto da concessdo continuam
no dominio ptblico, sendo a concessio feita em
harmonia com o regime que para ésse dominio se
acha estabelecido na lei.

~ Nao concordamos também com a doulrina que vé
~ pa concessao de aguas um contrato entre a adminis-
tragdo publica e o concessionario que directamente
se aproveita dessas aguas. O direito de uso da igua
resulta da vontade da administragio piblica e nao

de qualquer acordo entre essa administragio e o

concessionario, ndo podendo vér-se de modo algum
nas prestacdes e em quaisquer oulras obrigacdes a
que éste ﬁque sujeito pela concessdo a causa joridica
do direito & dgua. As prestagdes podem representar
uma compensagdo para o Estado das despesas que
ésle faz com a conservagio e defesa do regime das
dguas, ou com as obras para o seu aprovenamento
.(regulamento de 19 de dezembro, artigo 208.° e
§ 1.°); pode vér-se nelas uma mdemmzagao devida
pela utilidade excepcional que das aguas aufere o
concessionario, mas nao -representam o pre¢o da
venda ou locagdo das dguas ou de qualquer servidao
que no dominio piblico se estabeleca. Quaisquer
outras obrigacdes dirdo principalmente respeito a
manuleng¢ido do regime das aguas, nao representando
um lucro para o Estado.

A concessdo do uso de aauas publlcas on comuns
nunca pode, a nosso ver, ser objecto. de um contrato;
nao pode consituir-se por ela uma relagio de direito
privado. Quando assim se considerasse, essas aguas
deixariam de ser publicas ou comuns.

A concessao das dguas pode ser feila, porém, ndo
~ para o seu aproveitamento directo pelo concessionario,
mas para a sua exploragao por um intermediario, que
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tera de dar a essas aauas uma aphcagao detlerminada

na propria concessio. K’ assim que pode fazer-se a
concessao de aguas para o -abastecimento de uma
povoagao, para a producio de energia electrica que
tenha de ser aproveitada para- 1lum1naga0 ou forga
motriz, para a irrigacdo de prédios de determinada
regido, realizando em qualquer dos casos o conces-
sionirio as obras necessarias para o aproveitamento
das 4guas para os fins indicados e ficando adstrito a
ceder essas aguas ao puablico ou aos proprietirios nas
condi¢des determinadas na concessdo.

Nio se trata, em qualquer dos casos refendos de
uma mera concessao de aguas; trata-se da organiza-
¢ao de um servigo ptiblico que, em vez de ser directa-

mente explorado pelo proprio Estado ou autarquia

administrativa, o ¢ por um particolar ou empresa,
que espera auferir lucros por essa exploragao.

E’ evidente que nesie caso nao se trala apenas da
concessao da dgna, mas da exploragio de um servigo
pablico que tem por objecto o fornecimento da agua
em espécie ou da forca electrica que dela resulta,
tendo essa exploragio um fim lacrativo. :

Tudo o que respeita & organizagio do. servngo
pablico é matéria legislativa ou regulamentar, de-
vendo estabelecer-se por ésse meio as obrigagdes a
que fica sujeilo o concessionirio e os direitos do
publico. O direito de explorar a concessao resulta

-de um contrato entre a admmlstragao pubhca e 0

concessionario.

0 fim que o concessiondrio tem em vista na explo—
ragio da concessio imprime a esta um caricler
patrimonial, representando a concessao, sob éste
ponto de vista, um direito do concessionario, que
fica sujeito as normas do direito privado. E assim

que, nos termos da respectiva legislagao, a eonces-
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sao podera ser alienada ou obrigada por meio de
hipoteca. -
A concessao das aguas quando tenha por fim a
~sua exploracdo com fins lucrativos terdi a mesma
natureza juridica que a concessio de caminhos de
ferro e de outros servigos publicos '.

Como se vé do que acabamos de dizer sébre con-
cessdes de aguas, estas ndo teem no direilo actual o
mesma cardcter que linham no direito anterior ao
cdédigo civil, em que se podia obter por ésse meio o
direito perpétuo de derivagao das aguas publicas.

‘Num projecto que foi apresentado & camara dos
deputados sobre o aproveilamento das aguas publicas,
faz-se disingdo entre concessoes de utilidade publica
e de interesse privado, ¢, em relacao as concessoes
de interesse privado, declara-se (artigo 58.°) que as
concessoes para regas e meihoramentos agricolas sdo
‘de sua natureza perpétuas, considerando-se os direi-
tos delas emergenles encorporados nos respeclivos
prédios *. o

Pelo caricler que se atribui a estas concessbes
resultara delas um direito real sébre dguas que estao
no dominio pablico.

Pelo mesmo projecto, as concesstes que tenham
por fim as regas e outros melhoramentos agricolas
serdo consideradas de utilidade publica se a area do
terreno a beneficiar for superior a 200 heclares
(artigo 4.° n.° 2.°), e estas concessoes, se forem feitas
directamente ao sindicato dos agricultores, serdo
também perpétuas, ficando o beneficio encorporado

i Veja-se sObre esta matéria o dr. Magalhdes Collago, Concessoes de
servigos piiblicos.

? Veja-se o dr. J. A. Ferreira da Silva, O aproveitamento das dguas,
em-que se acha publicado o referido projecto.
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na propriedade (artigo 37-%), e, se forem feitas a
entidades nio proprietarias, terdo o prazo maximo
de 99 anos, findo o qual as terras ficarao isentas do
pagamento das rendas estabelecidas, passando ao
sindicato dos agricultores o dominio colective dfs
obras exclusivamente necessarias para a beneficiacao
artigo 38.°). _ ' .

Se for convertido em lei o referido projecto, pela
concessio de aguas publicas e comuns constituir
se ha uma siluacdo subjectiva, resultando dela para
o sindicato dos proprietarios, se for éle o concessio-
pario, o direite de propriedade da concessao, em que
estardo compreendidas as obras que para 0 aprovei-
tamento das aguas se efleituem. considerando-se 0
direito- as aguas um accessorio dos prédios por elas
beneficiados ; e, se for feita a entidades nao proprie-
trias, a concessdo lera o prazo que pelo Govérno fog'
fixado em relacio ao concessionario e que nﬁo}po_dera
exceder a 99 anos, e, findo &sse prazo, as aguas €
obras ficario pertencendo aos proprietdrios quc as
aproveitavam, represeniando as obras necessarias
para a beneficiacao dos prédios um dominio colectivo
e considerando-se o direito as dguas encorporado nos
prédios a que pela concessao foram destinadas.

0 projectado regime das concessoes de dguas para
regas e outros melhoramentos agncol’as nao se nos
afigura harménico com a natureza das aguas pu,l)l{cas
ou comuns e pode constituir dejfuluro om gravissimo
obstaculo ao aproveitamento das mesmas aguas para
fins que se julguem mais iteis, designadamente pelas
expropriagoes e indemnizagdes que se tornarao neces-
saras. .

Pela concessio das aguas, quer respetle ao uso,
quer-a explora¢do ou comércio das mesmas aguas,
atribui-se a estas um determinado destino, cuja utili-
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dade tem de ser apreciada anteriormente & concessao.
O destino atribuido as aguas é n3o sé compativel
com o seu regime de aguas publicas ou comuns, mas
representa ou pode representar na propria concessao,

quando esta tenha por fim o comércio das aguas, a

razio determinante da publicidade das mesmas aguas.
E’ assim que se for adquirida por um municipio uma
nascente para abastecimento de uma povoacio e se
fizer a concessio dessa nascenle a uma empresa
para efectivar ésse abastecimento, a- dgua da nas-
cente tornar-se ha, pela concessao para o fim indi-
cado, pablica ou comum; tendo o mesmo caracter
qua\squer obras que para o mesmo fim se facam.

Estando as aguas no dominio piblico ou comum,
é 6bvio que éste regime exclui o direito de proprie-
-dade privada sobre essas 4guas, e que a concessio
dessas aguas apenas sngmﬁca que o concessionario
fem o direito de as explorar para o fim indicado.
Kste nao é proprietario das aguas, como o ndo sio
também os que delas se aproveitam; a propriedade
das dguas continua no Estado ou na respectiva
autarquia local, que, findo o prazo da concessao,
pode fazer nova coneessio ou administrar as:aguas
de conta propria.

Esta doutrina esta claramente formulada na leide

2 de julho de 1867, em que se declara: que a Com-
panhia ‘das 4guas de Lisboa recebera do Govérno a

posse, administra¢io e usufrui¢do de todas as aguas,-

1

obras e utensilios pertencentes & aniiga companhia
bem como das 4guas que o Govérno adquiriu e obras
que éle-fez posleriormente ao decreto de rescisao
desta empresa, e da Camara municipal de Lisboa a

posse, administragdo e usufrui¢io das dguas livres ¢

quaisquer oulras empregadas no abastecimento da
capital, bem como dos seus aquedutos, reservatérios
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e pocos ou depdsitos (condlgao 9.%); que o Govérno

concede e garante 3 Companhia essa posse, adminis-
tragao e usufruigao pelo espago de 99 anos, contados.
da data do acto do Govérno que a declarar definiti-

‘vamente constituida (condigao 9.); que fica entendido -

que todas as obras e dguas perlencem em proprie~
dade ao municipio de Lisboa e que a empresa nao
tem nestas obras sendo a posse, admtmstragao €
usufruigao durante o prazo da concessao.

Aﬁgura -se-nos que é éste o regime mais adequado
a concessio de bens que, estando no dominio publico

“ou comum, nio podem ser individualmente apropria-

dos. E foi éste o regime que, em relagio  concessio
da energia das correntes, se estabelecen no decreto

de 27 de maio- de 1911.

Por éste decreto o aproveitamento da energia das
correntes de adgua pode fazer-se em «oficinas conce-
«didas» e «oficinas autorizadas». Atendendo-se ao
disposto nos arligos 1.° e 2.° e ao regime das «ofici-

«nas concedidas», vé-se que esta distingio tem por.

base principal o fim da concessio: na «oficina auto-
«rizada» hd o uso ou aproveitamento directo da
energia da corrente, qualquer que seja a sua forga.
molnz, na «oficina concedida» ha o comércio da
energia das correntes no interesse dos servigos pibli-
cos ou da inddstria.

A palavra concessdo é empregada no decreto cntado
em sentido muito resirito, compreendendo apenas as
oficinas concedidas. K assim que no artigo 2.° se
declara: «Em pariicalar podem conlinuar a_ser
criadas oficinas hidraulicas, qualquer que seja a
importincia da sua for¢a motriz, sem necessidade de
concessao, mas as licengas dadas para ésse efeito sio
essencialmente precarias € revogaveis.
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Nio ha razao alguma que justifique a distincio
que se faz entre concessdo e licenga, atendendo-se 3
terminologia geralmente adoptada. Embora o apro-
veitamento- da  energia das correntes seja directo,
desde que a lei ndo faculte ésse aproveitamento, tor-
nando-se para ésse efeito necessario um acto admi-
nistrativo, ndo ha uma mera licenca, mas a concessio

da dgua. Veé-se que no citado decreto se quis acen--

tuar precisamente que pela concessio do uso das
dguas nao se criava uma sttuaglo juridica subjectiva
para.o concessionario, doutrina que, como ja notamos,
se acha sancionada no deereto de 1 e no regula-
mento de 19 de dezembro de 1892. Para se exprimir,
porém, a diversidade do regime juridico a que fica
sujeita a exploragio da energia das correntes € 0 uso
directo desta energia, desnecessiario era alterar a
terminologia adoptada, que bem se harmonizava com
a verdade das eousas. - Pela determinacdo do fim da
concessao e dos direitos e obrigacdes do concessio-
nario nitidamente se estabeleceria a diferenca.

E nao é s6 nesla parte que merece reparos a
técnica juridica do decreto de 27 de maio. A termi-

nologia désse decreto afigura-se-nos também inacei- .

tavel na parte em que define a natureza juridica da
«oficina concedida». ‘ :
Declara-se nesse decreto (artigo 8.%) que «as ofici-
nas concedidas compreendendo nesta designacio
todes os seus imdveis e mecanismos de utilizagio,
transformacao e transporte da energia, direilos e
obrigagdes que lhes sao atribuidas neste decreto com
forca de lei, constituem uma propriedade imobiliaria
submetida as disposigdes do direito comum em tudo
que nao for contrario & presente lei», e (artigo 9.

que «as oficinas concedidas formam um todo indivisivel .

nao podendo nenhuma das suas dependéncias imobi-
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lidrias direitos ou obrigacdes ser alienado, ou de qual-
quer modo agravado independentemente do conjunto».

Ora ¢ de notar que, tendo as «oficinas concedidas»
por objecto o comércio da energia em beneficio do
ptiblico, representando consequentemente essas ofici-
nas a organizacig de um servigo publico, os bens.gue

as conslituem nao estao nem podem estar sujeifos, -

em principio, s normas do direito privado. As cor-
rentes que se aproveitam para a produgio da energia
nio saem do dominio pablico, assegurando-se pela
prépria concessao o uso directo dessa energia pelos
cidadaos em harmonia com as obrigagdes impostas
ao concessionario. Nao pode éste, sem que se alte-
rem as condicdes da concessdo, dar outro destino 2
energia das correntes. :

Sendo assim, o concessionario ndo fica sendo pro-
prietario das oficinas concedidas, tendo apenas o
direito de as explorar durante o prazo da concessio,
se, antes de findar ésse prazo, e nos termos da lei ou
do respeclivo contracto, o Estado nao usar do direito
de resgale ou a concessao nio caducar.

O que na «oficina concedida» pode, pois, ser
alienado ou onerado é a prépria concessio, o direito
de a explorar. E’ ésle direito que fica garantido ao
concessionario. :

A propriedade das correntes e a dos bens imobi-
lidrios e mecanismos de utilizacdo, transformacio e
transporle nao pertencem ao concessionario, mas_ae
Estado. O direito de alienar e de onerar as oficinas
concedidas fica assim restrito i concessio, sendo
6bvio que ésse direito s6 poderd ser exercido em
harmonia com a lei e o contrato de concessio, desde
que a exploragao desla representa um servigo piblico
¢ ndo podem deixar de exigir-se garantias ao conces-
siondrio. ,
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As concessdes de aguas podem ter diversos fins.
No regulamento de 19 de dezembro de 1892 fala-se
(artigo 207.°) em «irrigacdo, forca motriz, abasteci-
mento ou qualquer outro fim». No decreto de 27 de
maio regula-se a concessio da energia das correntes.
No projecto que acaba de ser apresentado & Camara

dos deputados sobre o aproveitamento das aguas, '

classificam-se as concessoes de aguas em concessoes
de utilidade piblica e privada, incluindo-se (artigo 4.%)
nas primeiras o abastecimenlo de povoagdes, as regas,
enateiramentos ou colmatagens quando se destinem a
beneficiar uma 4rea de terreno superior a 200 hecta-
res, e o aproveitamento da energia quando tenha por
fim o seu comércio em espécie ou quando a energia
bruta a utilizar exceda 100 quilovalios em estiagem
média. Todas as outras concessdes, entre as quais se
especificam, quando se regula (artigo 5.°y a preferén-
cia nas concessdes, 0s meios de viagdo e as piscinas
e viveiros, se consideram de interesse privado.

Em face da legislacdo actual, o use directo das
aguas pode ser concedido pelo Govérno para qual-
quer fim dnl, desde que nao sejam prejudicados os
fins a que as mesmas- aguas especialmente se desti-
nam. A concessio a pessoas singulares ou colectivas
que tenha por fim a exploracdo das dguas em bene-
ficio do piblico s6 se acha facultada, em termos
gerais, quanlo A energia das correntes, tornando-se
assim necessaria uma lei que autorize uma concessao
dessa natureza para quaisquer-outros fins.

8b. Aguas piblicas e comuns cuja administragao
pertence as autarquias locais. Quando tratimos da
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ao Estado a propriedade e a administragdo de todas

as Aguas que, nos termos do artigo 384.° do .cédigo

civil, se deviam considerar comuns ', E’ assim que
demos como ascenle que havia dguas comuns cuja
propriedade e administragao perlence as respeciivas
autarquias locais. o ‘

Na nossa legislagio administrativa posterior ao
c6digo civil, a0 delerminar-se a competéncia destas
autarquias, tem-se feito sempre referéncia as iguas,
considerando-as sob diferentes aspectos. K assim
que no c6digo administrativo aprovado por decreto
de 21 de julho de 1870 sé declarava (artigo 119.°
n% 1.° e 2.°) que 3 cimara municipal compete fazer
posturas e regulamentos relativos a policia dos cais
e das aguas ndo navegiveis nem flutudveis, e ao

regime e policia das aguas comuns. No cédigo

administrativo de 1878 declarava-se (artigo 104.°
n.° 1.°) que & camara, como autoridade'polfc‘ial do
concelho, compele fazer posturas para a pohf:la-'dos
cais e das aguas ndo navegiveis nem flutudveis e
para o regime e policia das dguas comuns municipais.
No cédigo administrativo de 1886 declarava-se

(artigo 120.° n.° 2.°) que & camara maunicipal per-

tence fazer posturas e regulamentos para o regime e
policia das aguas comuns municipais. No cédigo

“administrativo de 1896 declarava-se (artigo 50.°.

n.* 1.°) que compete & cAmara, como administradora
e promolora dos interesses do municiplo, deliberar
sobre a administracao, fruicao e exploragdo dos bens,
pastos, dguas e frutos do logradouro comum dos
povos do municipio, ou periencentes a moradores
de mais de uma freguesia déle, consignando-se no

-
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artigo 176.° n.° 20.° uma disposi¢io correspondente
_para as juntas de pardquia. Na lei de 7 de agosto
de 1943 determina-se (artigo 94.° n.° 13.°) que per-
tence as cimaras municipais a atribuicdo de regular
o modo de fruicao e exploragio dos bens, pastos,
aguas e frutos de logradouro comum dos poves do

concelho ou de mais de uma freguesia, podendo esta-.

belecer pelo seu uso taxas em beneficio do cofre
municipal. No artige 146.° n.° 14.° contém-se dispo-
sicdo idéntica para as juntas de [reguesia.

Vé-se destas disposigdes que ha aguas comuns cuja
administracao pertence as cimaras municipais.

As atribui¢des gne, em relagio as aguas puiblicas
e comuns, cuja propriedade pertence ao Estado,
competem ao Govérno e aos directores dos servigos
fluviais e maritimos, competem as respeclivas autar-
quias locais nas aguas cuja propriedade e adminis-
tracao lhes pertencem, e que tanto podem ser piblicas
como comuns, Visto que nao é pelas pessoas a quem
a propriedade das cousas perlence, mas pelo seu
destino, que se destinguem as cousas publicas das
comuns.

No projecto a que nos temos referido sobre o apro-
“veitamento das aguas, consigna-se expressamente
(arligo 60.°) o principio de que as aguas piblicas
.que estio nd administragio dos respectivos corpos
administrativos podem ser objecto de concessio de
interesse privado por deliberagio das corporacdes
que os representam. -

Havendo aguas piblicas e comuns cuja proprie-
dade e administracao pertence as autarquias locais,
¢ indubitdvel a competéncia destas autarquias para
regulamentarem ‘a policia e aproveitamento dessas
dguas. As dificuldades que a éste respeito podem
levantar-se dio-se unicamente, a nosso ver, na deter-
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minagio das dguas publicas e comuns que devem con-
siderar-se pertencentes a0s municipios ou paroquias.
No volume 39.°, n.° 1671, pagina &1, 2a Revista de

/ legislagdio e de jurisprudéncia, sustentou, fundando-se

nos artigos 50.° n.° 1.° e 476.° n?’ 20.° dokcédugq
administrativo de 1896, que lanlo as camaras
municipais como as. juntas de paréquia podiam
fazer regulamentos e posluras, as primeiras para a
administragdo e exploragao das aguas dos povos
do municipio ou pertencenies a moradores de mais
de uma (reguesia dele, e as segundas para a
fruicao das aguas da parbquia ou dos .moradores
de parte dela; e que, emquanto nao se fizessem essas
posturas € regu]amentos,‘ nao eslaya*_m a\sﬁcamarasl e
as juntas inibidas de regular a admimstra¢ao e expdo-
racao das dguas comuns, podendo nomear reparéx lo—
res dessas aguas para que o aprovellamento delas
se fizesse conforme os usos e costumes, evnando'—s'e
assim as desordens que se dariam para ésse aprovel-
tamepto. No volume 42.°, n.° 1800, pagina® 200,
atendendo a que no decreto de 19 de deze-mb(lio
de 1892 esta regulada a policia e administragao de
Aguas comuns & 2 que nao é permitido as autarquias
locais fazer posturas cu regulamentos sobre assuntos
da competéncia de alguma outra aqtondaﬁe ou .repa;—s
ticao publica, ou acérca dos 'quais~proud?nm§m N
leis e regulamentos de administracao geral, al rmo
o mesma Revista que as camaras municipais Nao
podiam fazer regulamentos sobre cursos de a\guai
visto que num regulamento de administrago gera
se havia estabelecido o regime policial déstes cursods.
A doutrina exposia nos niimeros citados, que pode
parecer contraditéria, nao o & efgcnvamente, tornan-
do-se apenas necessario completa-la pela-determina-
¢ao das Aguas cuja propriedade e admimsiragao
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perlence aos municipios e freguesias, sendo sobre estas
que se podem fazer posturas ou regulamentos locais.
Como vimos, nos cédigos administrativos de 1870

e 1878 dava-se competéncia as cAmaras municipais

para fazerem posturas e regulamentos sobre a policia
das dguas nao navegéveis nem flutuéveis. Nos cédigos
‘que posteriormente foram publicados, compreendendo
ja o de 1886, nao se atribui competéncia as camaras
municipais para regulamentar a policia destas dguas,
fazendo-se neste c6digo referéncia apenas as aguas
comuns manicipais. Comentando o artigo 104.°,
n.”" 12 e 2.° do cédigo administrativo de 1878,
dizia a Revista de legislagdo e de jurisprudéncia *:
1) que as aguas ndo navegiveis nem fluludveis,
que ndo consliluissem propriedade particular, eram

todas comuns, compreendendo as correnles ndo

navegdveis nem fluluaveis, os lagos ou lagoas sitos
em ferrenos municipals ou paroquiais, e 0s reser-
vatérios, fonies ou pocos construidos 2 custa dos
concelhos ou paréquias; 2) que ndo havia no eédigo
civil nem no adminisirativo disposicao alguma que
autorizasse a dislincdo, que da citada disposicio do
cédigo de 1878 parecia inferir-se, enlre aguas
comuns municipais e nao municipais, sendo as dguas
ou piblicas ou comuns ou particulares, e pertencendo
exclusivamenle 3s camaras municipais o regime e
policia das 4guas comuns. Ji enldo se nolava,
porém, que se deviam exceptuar da administracio
municipal ou paroquial as aguas das valas e rios
nao -navegaveis nem fluluiveis designados no decreto
de 8 de outubro de 1880, situados dentro do peri-
metro sujeito a direc¢io das obras pdblicas do
‘Mondego. o '

! Veja-se o volume 15.°, n.”* 757 e 762, paginas 449 o 529,
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O decreto de 1 e o regulamento de 19 de dezem-
bro de 1892 sujeitaram sem a minima ddvida a
administracao do Estado as correntes ndo navegaveis
nem flutuéveis, ampliando-se assim. o que no citado
decreto de 1880 se dispunha acérea das valas e rios
nao navegaveis nem flutudveis da bacia do Mondego.
Necessario ‘era, pois, reconhecer, como ja em relagio
a estes cursos de dgua se havia reconhecido, que
havia 4guas comuns cuja administracio pertencia ao
Estado, e que assim se podia explicar a distingao que
no cédigo de 1878 se fazia, e que vem ainda repro-
duzida no cédigo de 1886, entre Aguas comuns
municipais e nao municipais, pertencendo a adminis-
tragao deslas ao Estado e as daquelas as respectivas
aularquias locais.

Pelos critérios que estabelecemos acérca da distin-
¢do das aguas publicas, comuns e particulares ja se
pode fazer a distingdo entre as aguas comuns do
Estado e das aularquias locais. Em principio, per-- -
tencem ao Kstado as correntes de dgua nio navegi-
veis nem fluludveis de formacgio natural que ndo
sejam particulares. Nao pertencem ao Estado os
canais, levadas ou aquedutos construidos por pessoas
singulares ou pelas autarquias locais que tenham
por fim a derivagdo dessas aguas e das dguas de
correntes navegaveis e fluludveis. Estas levadas
serio municipais ou paroquiais se, tendo sido cons-
truidas pelos' municipios ou pardquias, forem desti-
nadas ao uso dos habitantes do municipio ou freguésia
e ainda do piblico. Como pertencentes aos munici-
pios ou paréquias devem considerar-se também as
aguas' que, existindo em’ ferrenos municipais ou
paroquiais, sejam neles destinadas ou deles deriva-
das para o uso pablico ou comum.
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Nao estao estas 4guas na administra¢do do Estado.
Sobre elas podem as cimaras municipais e as juntas
de freguesia fazer regulamentos e posturas, determi-
nando o modo por que devem ser usadas e regulando
a distribuigio dessas 4iguas, em harmonia com os
usos e costumes, nas que sejam especialmente desn—
nadas para a irrigagio ou forca motriz.

Cumpre-nos notar que ndo podem consxderar—se
publicas ou comuns todas as dguas que nasgam ou
corram em ferrenos miunicipais ou paroquiais de
logradouro pubhco ou comum. No dominio pubhco
ou comum s6 podem considerar-se incluidas as dguas

cujo uso pertence a todos ou aos habitantes de

uma determinada circunscricio. administrativa. Nio
abrange, pois, ésse dominio as dguas que, embora

nascam ou corram em lerrenos publlcos ou de logra-

douro comum municipais ou paroquiais, estejam
individualmente apropriadas ou sejam suscephvels
desta apropriagao.

No projecto para o aproveitamento das aguas, a
que ja diferentes vezes nos referimgs, faz-se distingao
entre agunas publicas e particulares, declarando-se
quais as aguas que sdo do dominio piblico (artigo 1.°)
e as que sio de dominio particular (artigo 2.°)," e
nao se fazendo referéncia as aguas comuns. Consi-
deram-se como perlencendo ao dominio pablico lanto
as aguas puablicas cuja propriedade e administragao
pertence ao Hslado, como .as dguas publicas que
pertencem as aularquias locais, e especificam-se
(artigo 60.° § 1.%) como estando na administragdo do
municipio ou da freguesia: as dguas dos lagos, lagoas
e pantanos sitnades em terrenos baldios e de logra-
douro comum, municipais ou paroquiais; as nascentes
que nos mesmos terrenos brotam e as aguas pluviais
que neles cairem ou por éles correrem, emquanto
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umas e oulras nao transpuserem abandonadas os
limites do baldio ou logradouro; as dguas subterra-
neas que. nos mesmos lerrenos existam; as aguas
plaviais que correrem nas ruas da cidade ou vila sede
do concelho e nas estradas e caminhos municipais,
ou nas ruas da sede da freguesia e povoagdes rurais
e caminhos vicinais; os reservatérios, fontes e pogos
constraidos & custa do concelho ou da freguesia.’
Quanto a todas as oulras aguas publicas, declara-se
(artigo 60.° § 2.°) que estio na administragao do
Estado, a quem pertencem.

Considerando exacta, em face da legisla¢do actual
e salva a distingio- que nesta se faz entre aguas
publicas e comuns, a especificaao das dguas perten-
centes aos municipios ou freguesias, notaremos desde
ja que nem todas as dguas especificadas no citado

“arligo 60.° § 1.° se podem considerar pertencentes

ao dominio pdblico, seguinde a linguagem do pro-
jecto, ou ao dominio piblico ou comum, na lingua-
gem do cédigo civil e da nossa acmal leglslagdo
administrativa.

Para o fim que temos em vista, cumpre-nos apenas
fixar a doutrina de que hé, em face da nossa actual
legislagao civil e admlmslratna, aguas piblicas e
comuns cuja propriedade e administragio pertence as
autarquias locais; que, em relagdo a essas aguas,
podem estas fazer posturas e regulamentos; que,
quanto as dguas sobejas, isto é, que nao se lornem
necessarias para uso do pubhco ou dos habitantes
de uma determinada circunscrigio territorial, podem
as cimaras municipais ou as juntas de freguesia
fazer concessdes dessas aguas, sendo estas conces-
sbes da mesma natureza juridica das que sao feitas
pelo Estado; que, do mesmo modo que em relagao
as aguas pubhcas pertencentes ao Estado, o uso das
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agnas pertencentes aos municipios e freguesias pode,
para determinados fins, estar dependente de licenca;
que nem a concessdo de 4guas, nem a licenca para
o uso das iguas se podem considerar alienagdes de
aguas, recaindo estas sobre aguas patrimoniais e
estando sujeitas aos mesmos principios que as alie-
nacoes dos outros bens imobilidrios, sendo assim
que a nossa jurisprudéncia administrativa tem consi-
derado os direitos sobre as 4guas *. '

A ingeréncia dos municipios e freguesias na admi-
nistragdo das dguas e a determinacio dos direitos que
sobre estas teem os habitantes da circanscrigao ou o
publico nao raro se tornam necessarias para explicar
nio s6 a natureza juridica dos actos relativos a essas
dguas, mas a das préprias aguas. .

Assim no artigo 452.° do cédigo civil reconhece-se
a todos o direito de exploracdo de 4guas em terrenos
publicos ou comuns pertencentes aos municipios ou
freguesias, precedendo licenga. No direito de explo-
ragao dessas dguas tem-se visto ji uma servidao, ja
um direilo imobilidrio adquirido pela ocupagio, ja
um direito da mesma natureza que o reconhecido
a todos os proprietarios pelo artigo 2321.° do cédigo
civil, tendo” a licenca que para ésse fim se torna
.necessaria um alcance diverso e estando sujeita a
normas diversas conforme a natareza désse direito %
Ora, a nosso ver, o direito de exploragio de agnas
sobre terrenos publicos ou de logradouro  comum
significa apenas o direito de apropriagio dessas
aguas, que, emquanto nao forem exploradas, nio

t Veja-se o Anudrio da administragdo politica e eivil, volume 3.,
pégina 288, volume 14.°, pigina 675 e volume-17.%, pagina 250.

2 Veja-se o interessante acérddo do Supremo Tribunal Administrativo
de 21-de junho de 1900, nesta Revista, volume 38.%, n.* 1643, pagina 189..
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estdo no dominio piiblico nem comum, nem se podem
considerar bens patrimoniais. Sao cousas nullius ou
comuns, no sentido que a esta palavra se ligava no
direito romano. No dominie comum esta o. terreno,
de que as aguas subterrineas fazem parte, sendo
facultada a todos, mediante prévia licenca, a sua
exploracio, e ficando quem as explora com direito
exclusivo as dguas.

86. As aguas no direito internacional. No territé-
rio dos Estados entram as dguas, como partes compo-
nentes désse territério, havendo nos Estados que sao
limitados por mares, baias ou estreitos, e por lagos,
rios ou canais, um dominio maritimo, lacustre ou
flavial determinado pelo direito internacional. Neste
direito se determina também o regime a que ficam
sujeilos os rios que, atravessando ou banhando os

-Estados, estio aberlos & navegacdo internacional.

Na especificagio das 4guas que constituem -0
dominio publico do Estado procuraremos determinar
os limites désse dominio sob o ponto de vista inter-
nacional, e os direitos que sobre as agnas territoriais
sao exercidos pelo Estado em relagdo aos outros

" Estados.



CAPITULO 1l

DAS AGUAS PUBLICAS

§ 6.° — Enumera¢ao das Aguas piblicas

87. E cxemplificativa a enumeracdo das dguas
piblicas do artigo 380.° do codigo civil e do artigo 1.°
do decreto de 1 de dezembro de 1892. A especificacao
das dguas piblicas que se faz no artigo 380.° do
codigo civil, n.* 2.° e 3.° e no artigo 1.° do decreto
n.° 8 de 1 de dezembro de 1892 nao é taxativa.

Como vimos, o que caracteriza as iguas publicas
é o pertencerem ao Estado e corporacdes piblicas e
serem destinadas "para o gozo directo de todos.
Quaisquer aguas em. que se déem estas condi¢des
nio podem deixar de se considerar piblicas.
E’ assim que um reservatério de agua existente num
terreno piblico de que todos se possam utilizar deve
considerar-se publico, apesar de nos artigos citados
ndo se fazer referéncia aos reservatdrios, mas apenas
as fontes publicas.

Nio basta, porém, que um terreno seja pdblico,
para que a dgua nele existente se considere publica
também. Essa 4gua pode ser palrimonial, sendo
permitido ao Estado ou a corporagdo a quem per-
tence o terreno dispor dela livremente, ou estar indi-
vidualmente apropriada. O principio de que a dgua
tem a mesma natureza do terreno onde brota ou
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considerada como um acessério do terreno, consti-
tnindo de per si objecto de um direito. Em terrenos
publicos pode haver, como ji notdmos, utilidades de
caracter patrimonial.

E’ assim que em terrenos piblicos pode haver aguas
particulares, do mesmo modo que em prédios parti-
colares pode haver iguas que, sendo utilizadas por
todos, se devem considerar publicas, ou em relacio
as quais ha uma limitacdo ao direito de propriedade
em virtude de um direito que esta no dominio piblico.

No dominio piblico nao ha apenas aguas que se
considerem. como = constituindo - cousas aaténomas;
ésse dominio pode ser constituido por direitos que,
denominando-se de um modo geral servidoes, repre-
sentam limitaces ao direito de propriedade.

Na individualizacio das 4dguas piblicas devem
determinar-se, pois, n3o s6 os elementos componen-
tes e acessérios das dguas que sdo como tais consi-
deradas, mas ainda os direilos que, em virtude do
uso piblico, se constituem sobre aguas particulares.

As aguas que no cédigo civil e no decreto de 1 de
dezembro se acham enumeradas como publicas sio:

1) as aguas salgadas das costas, enseadas, baias,
portes arlificiais, docas, fozes, rios e esteiros; 2) os
lagos, lageas, canais, valas e correntes de aguas
navegaveis e flutudveis; 3) as fontes pablicas. _

~ Vamos determinar as agnas que cada uma destas
categorias abrange.

'88. Aguas que formam o dominio maritimo. As

aguas salgadas formam o chamado dominio mari--

timo, que no artigo 380.° n.° 2.°.do eddigo civil era
assim definido : as dguas salgadas das costas, ensea-
das, baias, fozes, rias e esteiros e o leito delas. -
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No decreto de 1 de dezembro especificam-se, além
destas aguas, ndo s6 os porios artificiais e docas, a
que ja se fazia referéncia no decreto de 31 de dezem-
bro de 1864, mas os cais e praias, e declara-se que
estdao no dominio piblico «até onde alcangar o colo
da méaxima preamar das dguas vivas». No decreto
de 1864 declaravam-se também as praias no dominio
puablico, mas nao se fazia a sua.delimitagdo.

Como se vé, os cais e praias s6 estao no dominio
piblico na parte em que, sendo cobertas pelas mais
altas marés ordinarias, se devem considerar leito do
mar. Nenhuma razao havia, pois, para alterar nesta
parte a redacc@o do codigo civil. O que nao forma o
leito das 4gunas salgadas pode estar no dominio
publico, mas nao come parte componente do dominio
maritimo, tal como é definido no deecreto de 1 de
dezembro. : :

E assim que, alargando-se a praia pelo afasta-
mento do mar, a parte dela que deixar de ser cuberia
pelas aguas considerar-se ha, quando n3o seja desti-
nada para gozo de todos, terreno patrimonial do
Estado, como patriméniais sao as ilhas e mouchdes
que se formam nos mares adjacentes ao territério
portugués. (cédigo civil, artigo 2294.%). Sobre estes
bens hd o direito de livre disposicaio e podem ser
adquiridos por prescrigao. ‘ '

No decreto n.* 952 de 15 de outubro de 1914
determina-se que a jurisdi¢ho marilima se estende
em terrenos de dominio publico a uma faixa de 50
metros de largura, a contar da linha de maximo
preamar das &guas vivas, nos seguintes casos: a) Para -
os efeitos da pesca, piscicultura, earnicicultora, ostrei-
cultara e micultura, por concessbes sé feitas pelo
Ministério da Marinha, em conformidade com regu-
lamentos especiais; b) Para o aproveitamento tem-
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pordrio da referida faixa, em relacio a servicos

dependentes das capitanias dos portos, e para a

fiscalizagao dos mesmos servigos. Qs terrenos adja-

~cenles ao mar considerar-se hio, pois, no dominio

ptiblico, quando se destinam a qualquer dos fins
referidos. ‘ .

No decreto de 1 de dezembro determina-se até
onde se estende o dominio piblico maritimo em rela-
¢ao ao lerritério portugués ; nao se delimita, porém,
éste dominio em relacao ao mar alto, determinando-se
a parte.do mar adjacente que forma o mar litoral e
se-considera pertencente ao territério do Estado. No
referido decreto de 1914 determina-se que a jurisdi-
¢ao dos chefes dos departamentos maritimos, capitaes
dos portos e seus delegados, exerce-se nas costas
marilimas desde a linha do méximo preamar das
aguas vivas até o limite das 4guas territoriais. Nio
se declara, porém, qual é o limite destas guas.

Esta delimitacdo, que, sendo exigida pela conser-
vagao e seguranca do Estado, pode representar sob o
ponto de vista econémico importantissimos interes-
ses, constitoi objecto do direito internacional piblico,
fixando-se por ela alé onde se estende a soberania
de cada Estado. Dentro dos limites em que se exerce
esta soberania, a natureza juridica das agoas &
determinada pelo direito interno, que regula os direi-

tos que sobre elas podem ser exercidos, tanto pelos -

nacionais como pelos estranjeiros, em relagio as
diferentes ulilidades que essas aguas proporcionam,
nao podendo todavia o Estado respectivo deixar de

ter em consideragao os interesses internacionais, pelos

quais e em harmonia com principios de direito inter-
nacional se estabelecem limitacdes ao poder que
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* O principio de que o Estado exerce o seu poder
sobre o mar litoral é admitido sem conlestacio, como
sem contestacdo se admite que nenhum Estado pode
exercer ésse poder no mar alto. As divergéncias
dao-se apenas sobre os limites do mar litoral ou
territorial, sobre os direitos que, dentro désses limi-
tes, podem ser exercidos pelo Estado quanto ao uso
ou aproveitamento das aguas, e sobre o fundamento
désses direitos.

‘Sobre os limites do mar litoral o principio que
dominou nos autores e na pratica internacional foi
que a por¢io do mar submetida a jurisdicio e ao
poder de cada Estado termina no ponto em que
acaba a forca das armas, principio que, tendo sido
formulade nos principios do século xvm, foi sancio-
nado entre nés no § 2.° ‘do alvard de 5 de maio
de 1805, pelo qual se consideram no dominio do
Estado os «mares territoriais, e adjacentes, em tanta
distincia, quanta abranja o tiro de canhdo, ainda

“que nao haja bataria em frente da situagao».

Ao limite assim determinado chamava-se linha de
respeito, sendo até essa linha que, segundo o direito
comum, deviam ser respeitados os direitos do Estadoe
sobre o mar litoral. Sendo éste o limite do mar
territorial, e declarando-se no artigo 380.° n.° 2.° do
cédigo civil e no artigo 1.° n.° 1.° do decreto de 1 de
dezembro que estio no dominio publico as dguas
salgadas ‘das costas, enseadas, baias, portos artifi-
ciais, docas, fozes, rios e esteiros, parece que todas
essas aguas estdo no dominio publico, pertencendo
consequentemente ao Estado.

A doutrina da soberania do Estado sobre o mar
territorial, que subslituiu a teoria da propriedade,
nio se esta considerando, porém, suficiente para
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mar ‘e designadamente do direito de apropriagio, de
forma que se declare no dominio piblico todo o mar
litoral até onde chegue a {orga das armas, visto que
os progressos da artilharia e dos meios de defesa
dao a éste mar uma exlensio tal, que os interesses
do Estado nao reclamam essa apropriacdo, e, embora
a reclamassem, ndo poderia dar-se de um modo efe-
ctivo e sem ofensa dos direitos dos outros Estados.

No principio do século xvmi a distincia que o
canhao alingia era de cérca de trés milhas, cinco
quilémetros e meio. Ksse alcance do canhao estava
de harmonia com os interesses que os Estados
podiam ter em relagio ao mar litoral, circunstancia
que em grande parte explica o dominio da teoria da
soberania. '

A distancia de trés milhas foi a adoptada nas leis
e nos tratados e por ela se dirimiam os litigios. Os
progressos da artilharia ndo podiam, porém, deixar
de ter como consequéncia, admilida a teoria da
soberania, a modificacio dessa medida, e foi assim
que . em 189% o Instituto de direito internacional
Julgou que devia indicar a distincia de seis milhas

- como a que se aproximava mais da realidade, ao

mesmo tempo que alguns internacionalistas, como
Martens, afirmavam que a soberania é absoluta e
irrefutivel nas dguas lerritoriais dominadas pelo
canhdo, e que os limites désse mar nao podem
deixar de mudar com as modificagies que se derem
no alcance do canhio.

Perante o alcance que éste actualmente tem e os
meios de defesa do terrilério que teem sido descuber-
tos, a doutrina que fandava sébre a forga o direito
de soberania no mar litoral vai perdendo o caricter
absolute que tinha, procurando-se fixar os direitos de
cada Eslado sobre as aguas territoriais na medida
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em que os seus legitimos interesses o exijam, e admi-
tindo-se que, em harmonia com a natureza désses
interesses, possa variar a parle do mar sobre que se
reconhece a cada Estado o direito de liberdade de
accdo, nao s6 como meio de defésa, mas de aumentar
a sua riqueza. :

E assim que em relagio ao direito de neutrali-
dade, de defesa, de pesca, de navegagio e de juris-
digao se procuram fixar os limites em que ao Estado
se reconhecem direitos especiais ou um dominio

“exclusivo O limite de trés milhas pode considerar-se

limite minimo geralmente admitido, ndo tendo toda-
via caricter internacionalmente obrigatdrio, de forma
que o Estado marginal pode, até o limite maximo,
que é o determinado pelo alcance do canhao, fixar
outro limite, ja em leis mnternas, ja em tratados inter-
nacionais '. :

Para a delimitacio da parte do mar litoral que se
compreende no dominio piiblico do Estado e para se
determinarem os direitos que, em relagao a ésse mar,
sao exercidos por cada Estado, necessirio é, pois, ter
em vista as medidas que especialmente se estabele-
cam. Na fixacio dessas medidas podem e devem
ter-se em .consideracio determinadas sinuosidades
do mar, como as bafas e enseadas. Assim, na lei
de 26 de outubro de 1909 determinou-se (artigo 1.’
e § dnico) que nas dguas terriloriais porluguesas, no
limite de trés milhas maritimas, a contar da linha da
‘méxima baixamar, é proibida a pesca as embarca-

1 Veja-se o dr. Alvaro Villela, Diresto internacional, licdes de
1909-1910, n.° 76, paginas 228 e seguintes; Romée de Villeneuve, La
ligne séparative des eaux nationales et de lo mer territoriale; Despa-
gnet, Cours de drott inlernational public, 4.2 ediciio, n.”* 402 a 407,
paginas 608 e seguintes; Anailotti, Corso di diritto internaxionale,
1912, paginas 176 e seguintes. :
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¢oes estranjeiras, e que, nas baias, a faixa de trés
milhas é contada segundo os principios do direito

internacional. Na lei n.° 185 de 5 de julho de 1914

declarou-se que o limite das 4guas territoriais porta-
guesas, exclusivamente para os efeitos da pesca e

seu exclusivo para-os nacionais, é determinado, em

relagio a pescadores estranjeiros, pela linha que,
para os mesmos efeilos, esteja adoptada pela legisla-
¢ao do pais a que &sses pescadores pertencam. Esta
lei foi esclarecida pela lei n.° 735 de 10 de julho
de 1917 que no artigo 1.° preceilua que nas dguas
terrilorials portuguesas é proibida a pesca as embar-
cagdes estranjeiras, e no arligo 2.° que os limites de
tais aguas, para os efeitos da pesca, é determinado,
em relagdo aos pescadores estranjeiros, pela linha
adoptada na legislacao em vigor dos seus respectivos
_paises & data da promulgacio da presente lei.

Na enumeragdo das aguas salgadas compreen-
dem-se as rias, esteiros e porlos, os quais nao fazem
parte das 4guas terriloriais mas devem considerar-se
aguas nacionais, embora facam parte do dominio
maritimo que, em relacio aos porios, e para os
efeitos de fiscalizagio e policia, se acha determinado
no decreto de 4 de dezembro de 1887, artigo 1., e
no artigo 1.° do regulamenio geral das capitanias,
servigos e policia dos portos do reino e ilhas adjacen-
tes aprovado por decreto de 1 de dezembro de 1892,
sendo os servigos dos departamentos maritimos, capi-

tanias dos portos e respectivas delegacdes no conli-

nente e ilhas adjacentes reorganizados pe!a lei n.° 211
de 29 de junho de 1914 e pelo decreto n.° 952 de 15
de outubro do mesmo ano.

Nos termos do artigo 380.° n.” 2.° e do artigo 1.°,
n° 1.°, do decreto de 1 de dezembro, parece que
deveriam considerar-se no dominio publico as rias e
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esteiros na parle em que sejam cobertos pela dgua
no mdximo preamar, e que, emhora parte dessas
rias e esleiros estivesse individualmente apropriada,
entrou no dominio piblico logo que o cédigo civil
comecou a vigorar.

A verdade, porém, é que achando-se mdmdual-
mente apropriados -alguns terrenos que fazem parte

~ das rias, o Estade tem reconhecido os respectivos
" direitos, nao s6 para evitar conflitos, mas porque nao

seria Justo que os proprietarios fossem expropriados
désses terrenos sem indemnizacio. E o que se di
com a ria de Aveiro, reconhecendo-se no decreto
n.® 3003 de 27 -de levereiro de 1917 que hi nessa
ria terrenos sempre submersos e periédicamente ala-
gados que estio sob o dominio particular. E na
portaria de 16 de maio de 1892 reconhece-se que
hid muitos terrenos submergidos, banhados e atingi-
dos pelas marés que teem estado sempre no dominio
e posse, incontestada e piiblica, de individuos que os
adquiriram por titulo gratuito ou oneroso, e determi-
nou-se que ésses direitos fossem respeltados !

89. Aguas que constitnem o dominio publico fluvial
e lacustre. No artige 380.° n.° 3.° do cédigo civil
enumeram-se como cousas pubhcas os lagos e lagoas,
e os canais e correntes de agua docé navegiveis ou

1 Veja-se o acorddo da Relagio do Porto de 19 de maio de 1896
na Revista dos tribunats, volume 15.°, pagina 89.

Num relatério oficial que, sob o titulo 4 Ria de Aveiro, foi publicado
pela Imprensa Nacional em 1915, declara-se a pagina 9: <A ria pertence
«em parte ao domfnio pubhco ¢ em parte a particulares, nio estando os
«prédios balizados na sua quasi totalidade, nem se tendo procedldo a sua
«corografia em carta e em tombo, do que tem resultado os'‘proprietarios
«alargarem os seus dominios & custa do leito da ria, cuja exal¢o provo-
«cam sempre gque isso -lhes & possivel e convém, estreitando assim o
«estudrio».
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flutuiveis, com 0s seus respectivos leitos ou Alveos;

nos §§ 1.° a 3.° do mesmo artigo define-se o que e.

corrente navegavel e flutuavel e leito ou alveo, e no

§ 4.° declara-se qual é a parte do solo marginal que,

-estando individualmente apropriada, nao pertence ao
leito ou 4lveo. No decreto de 1 dé dezembro de 1892
enumeram-se como publicos os lagos, lagoas, canais,
valas e correntes navegaveis e flutuaveis, com seus
respectivos leitos e margens; diz-se nos §§ 1.° e 2.°
do mesmo artigo o que se enlende por corrente nave-
gavel e flutuivel, e declara-se no artigo 4.° qual é a

parte do terreno adjacente aos lagos, lagoas, canais;

valas e correntes que forma as margens.

Tanto pelo cédigo civil como pelo decreto de 1 de
dezembro, o elemento caracteristico dos reservatdrios
e cursos de adgua que se consideram no dominio
publico é a navegabilidade ou flutnabilidade, sendo
indiferente que ésses cursos sejam de formacao natu-
ral, que se designam propriamente pela palavra rios,
ou de formagao artificial, como sio os canais e valas,
devendo considerar-se todos compreendidos nas cor-

rentes, embora esta palavra se aphque ordindriamente

para designar os cursos de formacdo natural ou
rios. o

‘No cédigo civil considera-se navegavel a corrente
que durante o decurso inteiro do ano é acomodada &
navegacio, com fins comerciais, de barcos de qual-
quer forma, consirugio e dlmensoes e corrente
flutuavel aquela por onde estiver efectivamente em
costume, no acto da publicagio do eddigo, fazer
derivar obJectos flutnantes, com fins comerciais, ou.a
que de futuro for declarada tal pela autoridade
competente. Quando todo o rio nao for navegével
ou flutudvel mas sé parle déle, a esta parte tnica-
‘mente pertencerd a referida clasmﬁcagao Como se
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vé, no cédigo civil exigia-se ndo s6, em relagio a
corrente navegavel, que fosse acomodada i navegacio
com fins comerciais, mas que tivessé esta aplidio
durante o decurso inteiro do ano; em relacio &
correnle flutudvel, ndo sé se exigia 8ste mesmo requi-
sito, mas que houvesse efectivamente o costume de

* derivar por ela ob]ectos flutuantes ao tempo em que

o cédigo civil comecou a vigorar, ou que fosse decla-
rada tal pela autoridade competente. Nao bastava,
pois, para que uma correnie se considerasse flutuavel
e conseqiientemente no dominio pablico, que fosse
acomodada para a flutnagao; exigia-se que houvesse
o costume de derivar por ela objecios ﬂumantes ou
que fosse declarada flutuavel.” :

No decreto de 1 de dezembro define-se corrente
navegavel a que é ou vier a ser acomodada & nave-
gacdo, com fins comerciais, de barcos de qualquer
forma, construgio e dimensdes, e flutuivel aquela
por onde se faz derivar objectos flutuantes, on que de
futaro for declarada tal pela autoridade competente,
nao se exigindo por éste decreto que a aptidao para
a navegacao ou a deriva¢do de objectos flutuantes se
déem durante o decurso inteiro do ano, e reprodu-
zindo-se texinalmente a dlspusu}ao relativa a0s rios

‘que s6 em parte sejam navegaveis e flutnavels.

A alteragao que na deflinicdo de correnies navega-
veis e flutuaveis se fez ao cddigo civil, suprimindo-se -
as palavras — durante o decurso inleiro’ do ano, nao
representa, como j& notamos, a minima modificagao
na jurisprudéncia e na pratica seguidas aoc tempe
em que foi publicado o citado decreto. E’ assim que
no decreto de 8 de outubro de 1880 foram classifi-
cados como navegaveis e flutudveis, na- bacia do
Mondego, rios e valas que nio eram nem sdo aplos
para a navegacio e futuagio durante o decurso
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inteiro do ano. Em relacio as correntes flutuaveis
nio basta pelo decreto de 1 de dezembro, como nao
bastava pelo codigo civil, que, para assim serem

consideradas, sejam aptas para a derivacdo. de

objectos flutuantes; é necessario que esta derivagao
esteja em uso ou que a corrente seja classificada
como flutuavel.

Desde que seja feita, nos termos do decreto de 1 de
dezembro, a classificagio geral das bacias hidrogra-
ficas, os lagos, lagoas, valas, canais, esteiros e cor-
rentes de agua, ou a parte deles, que ndo forem
classificados como npavegdveis ou flutudveis, serdo
considerados comuns ou particulares, conforme neles
se verificarem as condigdes dos artigos 2.° ou 3.% e,
emqnanto nao estiver feita, ou aprovada, a classifica-

¢ao definitiva, terdo a classificacio de que gozavam 4

data do mesmo decreto (decreto citado, artigo '9.° e
§§ 1.° e 2.%). Nao tendo sido ainda publicada a elas-
sificacio geral das bacias bidrograficas, é esta a
sitnagao actual pelo que respeita as correntes que se
devem considerar navegaveis e flutoaveis.

Nos termos dos §§ 4.° e 2.° do artigo 381.°, a
corrente navegavel, que durante cinco anos conse-
culivos ndo servir a navegacdo, passara i calegoria
de corrente flutuavel, e a corrente flutuavel, que
" durante einco anos conseculivos nao servir 4 flutna-
¢do, ficard incluida na categoria das correntes de

uso comum. No decreto de 1 de dezembro, tendo-se

em vista estas disposi¢ies relativas & alteracdo da
natureza das correnles, estabeleceu-se (arligo 12.°)
que as classificagbes deviam ser revistas e de novo
decretadas de cinco em cinco anos.

Se na defini¢do das correntes navegaveis e flutui-
veis o deereto de 1 de dezembro nio ‘modilicou funda-
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mentalmente o cédigo civil, ndo sucede o mesmo
relalivamente 4s margens dos reservalérios e eursos
de agua que devem considerar-se no dominio publico.
Pelo codigo civil, 56 estavam no dominio piblico os
lagos e lagoas, canais e.correntes com os seus leitos
ou alveos. Pelo decreto de 1 de dezembro também
estio no dominio piblico as margens, cuja largura
por éle é delimitada numa extensio maior ou menor,
conforme a ‘importincia dos lagos ou cursos de
dgua. .
Define o cédigo civil leito on alveo a porgao de
saperficie-que a corrente eobre sem trasbordar para
o solo natural e ordiniriamente enxuto, e deelara que
as faces on rampas e os capelos dos edmoros, valados,
tapadas, muros de terra ou de pedra e cimento,
erguidos artificialmente sobre a superficie nalural do
solo marginal, nao pertencem ao leilo ou alveo da
correiite, nem estdo no dominio piblico, se 4 data da
promulgacdo do c6digo civil ndo houverem entrado
nesse dominio por modo Jegal. O decreto de 1 de
dezembro, nao dizendo o que se entende por leito ou
alveo, declara no artigo 4.° que, nos lagos, lagoas,
rios, valas e mais correnles de 4gua, a margem,
ineluindo os edmoros, molas, valados e diques; con-
sistird em uma faixa do terreno adjacente, junto &
linha de 4gua, que se conserva ordindriamente enxula,
e ¢ destinada aos servigos hidraulicos, de polieia, ou
acessorios da navega¢io e flutuagao. '
Nos termos do n.* 1.° do citado artigo, nes reser-
vatérios e curses navegaveis e flutudveis as margens
terdo geralmente de trés a trinta metros, e excepcio-
nalmente alé cincoenta metros de largura, a contar
da linba que limita o leito ou é&lveo, conforme a
importancia e necessidades da via flutuével ou nave-
gavel. E nos §§ 1.° a 3.° preceitua-se: 1). que nas
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lagoas e correntes de dgua de menos consideragio
poderdo alé ser suprimidas as margens, atendendo ao
seu uso, anligos costumes e regimentos; nao podendo,
porém, nesle caso, 0s respectivos proprietirios opor-se
ou impedir que pelo seu terreno junto a corrente de
4gua em solo enxulo passem os agentes administra-
tivos ou das direcgbes hidranlicas, em execu¢io do
servico piblico a seu cargo; 2) que a superficie de
terreno constitutivo de qualquer margem deverd con-
servar-se sempre livre e desembaragada, nao podendo
ser cultivada pelo proprielario do terreno, e que, janto
~ dos lagos, lagoas, canais, esteiros e correntes de 4gua
navegaveis ou flatuiveis, o terreno das margens per-
tencera ao Estado; 3.°) que os proprielarios. legais
dos terrenos junto dos lages, lagoas, valas, canais,
esteiros e correnies de a4gna serdo préviamente inde-
mnizades, nos termos das leis de expropriacdo por
atilidade pablica, pela expropriagio ou serviddes
imposlas pelas disposi¢des déste artigo e seus para-
grafos. , v
Para se determinar o alcance destas disposigoes,
defininde-se precisamente o que nos reservatdrios e
cursos de dgua se compreende no dominio piblice,
necessario é ver o que se intende por leito ou alveo
dos lagos e correntes e por margens, pois certo é.que
a esta palavra ndo se liga sempre o mesmo sentido
na nossa legislagao. )
Pelas palavras leito ou alveo dos lagos e correntes

entende-se, desde o direito romano, a superficie de:

terreno em que a agua é represada, ou corre, eontida
pelas ribas, ribanceiras ou bordas. No leito ou alveo
nao se compreende o terreno que, extraordiniria-
mente, nas cheias ou inundagdes, a agua ocupa, mas
s6 o terreno por ela escavado naturalmenie e que
ordiniriamente ocupa. As elevagbes do terreno que,
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ficando aos lados das correntes ou formando o circuito
dos lagos, conteem ordinariamente as iguas, chama-
vam-se entre 0s romanos ripe, que no Digesto ' eram
assim definidas: Ripa autem ita recte definietur, 1d,
quod  flumen continet, naturalem rigorem cursus swi
tenens. Ceeterum si quando vel imbribus, vel mari, vel
qua alia ratione ad tempus excrevit: ripas non mutat.
Nemo demique dizit, Nilum, qui incremento suo Aegqtum
operit, ripas suas mutare vel ampliare. Nam cum ad
perpetuam sui mensuram redierit, ripe alvei ejus mu-
niende sunt. St tamen naturaliter creverst, ut perpetuum
incrementum nactus sit, vel alo flumine admixto, vel qua
alia ratione: dubio procul dicendum est, ripas. quoque
eum mutasse; quemadmodum si, alveo mutato, alia-ceepit
currere.

Em harmonia com esta doutrina, Lob3o compreen-
dia no rio ou ribeiro piblico «igualmente a dgua, que
af corre, a ribanceira, e o 4lveo, ou leito» ‘e dizia que
alveo chama Morais a madre, o leito do rio, e riban-
ceira riba de rio talhada a pique *.
~ No cédigo civil nao foram especificadas as ribas
ou ribanceiras  como formando um elemento distinto
do 4lveo ou leito, e, sendo éste definido a porcao de
superficie que a corrente cobre sem trasbordar para
o solo natural e ordiniriamente enxuto, compreen-
deu-se no leito ou lveo a propria ribanceira ou riba
na parte em que esta é banhada pela agua. Repre-
sentando, porém, esta parte a linha que hmita o ter-
reno marginal, e podendo suscitar-se dividas sobre
se ésse terreno estava no dominio publico compreen-
dendo-se no leito do rio, fez-se a declaragio consignada

t Livro 43, titulo 12, lei' 1.4, § 5°

2 Tratado. prdtico e compendidrio das dguas, § 3.°
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1o §-4.° do artigo 380.°, excluindo désse dominio as

faces ou rampas dos terrenos erguidos artificialmente

na superficie natural do solo marginal, se essas faces

ou rampas ndo estivessem no dominio piblico ao

tempo em que o cédigo civil foi publicado.
O decreto de 1 de dezembro nao fala também em
ribas on ribanceiras, referindo-se, para definir as

margens, a uma faixa do terreno adjacente junto 3

linha de dgua, sendo desde o limite dessa faixa, a que
se segue a linha de 4gua, que se forma a riba ou
ribanceira. Nas margens compreendem-se, pois, as
ribas ou ribanceiras, que representam o limite das
margens do lado dos lagos ou das correntes, sendo
essas margens constituidas por uma faixa mais ou
menos larga nos termos do deereto citado.

Nao declarando o cédigo civil que as-margens dos
rios ou lagos estavam no dominio piiblico, s6 podiam
considerar-se neste dominio quando eslivessem no
gozo directo de todos, quer de per si, quer em relagao
a0s servicos da navegacao, da flutuacao ou da pesca.
Pelo decreto de 1 de dezembro, as margens conside-
ram-se como acessérios dos lagos ou cursos de agua
e estio como tais no dominio pablico, sendo o res-
pectivo terreno perienca do Estado.

Depende a largura das margens, nos lermos do
mesmo decreto, da classificacio e demarcacio das
bacias hidrograficas, e, delimitadas nelas as margens,
s6 podem considerar-se no dominio publico os respec-
tivos terrenos, desde que tenbam sido expropriados
nos termos das leis ga expropriagio por utilidade
publica. Donde se conclui que nio estao no dominio
publico as margens cujo terreno seja-particular, nao
tendo sido revogada pelo decreto de 4 de dezembro
a disposi¢cao consignada no § 4.° do artigo 380.° do
cddigo ecivil. o
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A declara¢io que se faz no § 2.° do artigo 4.° do
decreto de 1 de dezembro de que o terreno das
margens junto dos lagos, lagoas, canais, esleiros e
correntes de gua navegaveis ou flutuéveis pertencera
ao Estado, ndo significa, pois, que ésse terreno entrasse
no dominio piblico e ficasse conseqiientemente perten-
cendo ao Estado desde a publicacao do citado decreto,
tornando-se necessario para éste efeito nao sé que
ésse terreno seja delimitado, mas que, se estiver
individualmente apropriado, se dé a expropriagio por
utilidade piblica.

O decreto de 1 de dezembro nao sé da o direito de
indemnizagdo prévia pela expropriacao dos terrenos
que devem consliluir as margens dos lagos ou cor-
rentes, mas ainda pelas serviddes impostas pelo
mesmo decreto nesses terrenos. Estas serviddes, que
consistem especificadamente na obrigacao de deixar
passar os agentes administrativos ou das direcgdes
hidraulicas junto & corrente de dgua em solo enxuto
e em nio se poder cultivar a superficie do terreno
constitutivo de qualquer margem que deve conser-
var-se sempre livre e desembaracada, representam
limitacdes ao direito de propriedade que o interesse
publicp impde, pelas quais ndo ha, em principio, o
direito de indemnizacao, pois que tais limilacbes
entram na determina¢do do préprio conteido do.
direite de propriedade. Quando em virtude do esta-
belecimento dessas limitacdes haja, porém, em relagio
as utilidades que o proprietario estava auferindo,
prejuizo efectivo, a equidade pede que éle seja
indemnizado. E assim que no decreto de 27 de
maio de 1911, atribuindo-se is oficinas concedidas
(artigo 13.°) o direito de alravessar ou ocupar as-

- propriedades particulares com fios ou cabos aéreos

ou subterrineos necessirios para o transporte de
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energia e 0s apoios e aparelhos necessarios para o

mesmo fim, com canais e condulos subterrineos
"necessarios ou imposios pela concessio e com os
caminhos de circulacao necessarios para a exploracao
da concessdo, se declara que sémente sio devidas

Jindemnizacbes aos proprietarios por estas serviddes,
quando delas resulle diminuicio do rendimento da

propriedade ou redugdo da sua 4rea. !
Nao se consignaram no decreto de 1 de dezembro

estas restricbes ao direito de indemnizacdo pelas:

servidoes impostas no terreno constitutivo- das mar-
gens, mas o direilo a essa indemniza¢do ndo pode
deixar de considerar-se depéndente ndo sé da veri-
ficagao do prejuizo causado por essas servidoes, mas
ainda de, ao tempo em que foi publicado o decreto
citado, ndo se considerarem legilimamente estabele-
cidas tais servidoes pelo uso ou costume. Neste caso,
a disposicao consignada no decreto de 1 de dezembro,

pelo que respeita as serviddes, nao alterou a silnagio -

em que ao tempo da sua publica¢do estavam os pro-

prielarios marginais.

Em virtude da accao.das 4guas podem dar-se alte-

ra¢des no leito e nas margens dos lagos e designada-.

mente das correntes. K assim que no cddigo civil se
previne nao s6 o caso de aos prédios confinantes com
os rios, ribeiros ou quaisquer correntes de igua, se

‘unir, ou neles se depositar, terra que lhes nao pertence

(artigos 2294.° e 2292.%), e de nos rios se formarem
mouchdes ou aterros (artigos 2294.° e 2295.°), mas
de a corrente mudar de direc¢ao, abandonando o antigo
leito, ou se dividir em dois ramos ou bragos, sem que o
leito antigo seja abandonado (artigos 2293.° e 2:295.°).
- Para determinar o que nos lagos e correntes nave-
gévers ou flulniveis se considera no dominio_piblico,
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desnecessario & expor os ‘principios relativos aos

aumentos que, pela acessdo natural, se déem nos

terrenos que confinam com as correntes e lagos, ou

no proprio leito ou ilveo da corrente.. No dominio

piblico s6 estao o leito ou alveo e as margens.
As™ acumulagdes de terra que a corrente transporie e
se elevem acima do nivel ordinario das 4guas deixa-

rao de fazer parte do leilo e, conforme se encorpora-

rem ou Nnao nos terrenos marginais, perlencerdo aos

proprietarios déstes terrenos ou ao Estado, sendo

constderados, neste dllimo caso, bens patrimoniais e
nio do dominio piblico. ,

Nesta matéria nao temos, porém, que aplicar sé
os principios consignados no cédigo civil sobre a-
acessao imobilidria. , _

No intuilo de evitar que sejam prejudicados os
prédios marginais, por nao se realizarem as obras
necessarias para a suna defesa, e de promover o
desenvolvimento da agricultura, o decreto de 1 de
dezembro autoriza (arligo 27.°) o Govérno, pelo
ministério do fomento, sob informacgao dos directores
dos servicos fluviais e marilimos e ouvido o eonsetho
superior de obras piblicas e minas, a permitir que
os proprielarios marginais de pantanos, lagos, lagoas,
esleiros, rios e seus afluentes, canais e valas, de
que trata o n.* 1.* do artigo 7.°, que assim o reque-
rerem, construam, em frente dos mesmos prédios,
0s tapumes necessarios para a conservagio deles, ou
outras obras para o desenvolvimento da agricullura,
apropriando-se dos terrenos ou areais que em frente
dos mesmos prédios tenham de ser conquistados as
mencionadas aguas pelas obras projectadas para o
sen melhoramento, uma vez que se conformem com
os planos superiormente. aprovados e os cumpram,
execatando as obras sob a fiscalizagao e segondo as
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instrugdes da direccio da respectiva circunserigao:
hidraulica, e que deixem para margem a faixa de:

terreno que for demarcada, em vista do n.° 2.° do-

mesmo artigo 7.° .

Esta disposi¢ao, que é sémente aplicavel aos leitos

das 4guas navegaveis e flutuiveis pela referéncia que
se faz ao n.° 1.° do artigo 7.°, mostra-nos que os
leitos e margens destas correntes s6 se consideram
no dominio piblico como partes componentes ou

integrantes das correntes, e parece obedecer ao prin-

cipio de que, desde 0 momento em que se ndo tornem
necessarios para o conveniente regime das aguas, os
respectivos terrenos devem ser encorporados nos pré-
dios marginais, sendo efectivamente por esta encorpo-
racao que ésses terrenos podem ser devidamente
utilizados. K déste principio derivaria que, sempre
que o rio, afastando-se de uma das margens, fosse
lentamente alargando o seu leito na margem oposta,
ou, mudando de direccao, invadisse novos terrenos,
abandonando o antigo leito, o terreno que deixava,
no primeiro caso, de ser ocupado pela dgua se consi-
derasse periencente aos prédios marginais de cujo
lado as dguas se afastavam, e, no segundo; que o
leito abandonado ficaria pertencendo aos prédios que
as dguas banhavam.

No primeiro caso teem de aplicar-se os principios
da acessdo e a disposicao consignada no artigo 27.°
do decreto de 1 de dezembro. No segundo caso, a
doutrina exposta era a que o direito romano sancio-
nou, mas sobre cuja aplicacao entre nds, anteriormente
ao codigo civil, havia davidas na nossa jurisprudéncia,
sustentando Coelho da Rocha que os donos da terra

1 Na Coleccdio oficial de legislagio diz-se — em vista do n.° 5.° do
mesmo artigo 6.° estando evidentemente errada esta referéncia.
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do:-novo. alveo deviam ser indemnizados pelo terreno
do alveo antigo, e que, se nao podia ter lugar esta
indemniza¢ao, o Aalveo abandonado pertencia. ao

- Estado '; e foi esta a dontrina que o autor do cddigo

civil seguin, declarando (artigo 2293.°) que, se a
corrente mudar de direccdo, os donos dos prédios
invadidos adquirirdo direito ao terreno, que ocupava
o alveo antigo, cada um em propor¢io do terreno
perdido pela variacao da corrente. E

Atendeu-se sem divida, ao consignar no cddigo
civil esta disposi¢ao, que, como veremos quando tra-
tarmos das aguas comuns, é aplicavel sémente as
dguas publicas navegiveis e flutuaveis, ao prejuizo
que os proprietarios dos terrenos em que a corrente
abriu um novo leito sofrem e a que o Estado, per-
dendo o seu direito sébre o leito abandonado pelas
aguas, o adquire no novo leito, que, pela mudanca de
direccao da corrente, entra imediatamente no dominio
pablico. :

Nao ¢ esta lodavia a doutrina que consideramos
mais aceitavel. Se é certo que o legislador pode, por
equidade, atenuar os prejuizos causados por acidentes
naturais, ndo o deve fazer sempre que a reparagdo
désses prejuizos nao seja praticamente exequivel ou
seja contraria aos principios em que deve assentar a
organizagao da propriedade. ’

Ora a verdade ¢ que, considerada sob qualquer
déstes aspeclos, a disposicdo consignada no arligo
2293.° se nos afigura inadmissivel. ‘

Dificilimo sera, na grande maioria dos casos, esta-
belecer praticamente a proporcio que, segundo o
disposto no artigo citado, deve ser observada na
divisio do leito abandonado pela corrente, e desta

1 Veja-se o n.° 8,‘ péagina 50.
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divisio resultara necessiriamente ndo sé um dema-
siado fraccionamento désse leito, mas a constitaicio
de servidoes nos anligos prédios marginais.

Para o conveniente Aproveitamento do terreno
naturalmente abandonado pela corrente necessario
se torna, pois, que éle se considere pertencente aos
prédios marginais. '

0 riosso dominio piblico fluvial compreende os rios
que nascem no terrildrio -portugués e nele correm
exclusivamente, a parte dos rios que, nascendo no
territério doutro Estado, atravessa o territério portu-
gués desde o ponto de entrada até o de saida, e a
parte dos rios que, banhando apenas o nosso terriig-
rio e separando-o do territério de outro Estado, vai até
a0 Thalveg, que é a linha de maior depressao e porianto
da _malor corrente, ou a linha média. Desde o prin-
cipio do século xix é o sistéma do Thalveg o mais
frequentemente adoptado e aplicado, como nota
Anziloiti, por ser o que assegura aos dois Estados
fruigao igual da via de comunicacdo; mas, segundo
observa o mesmo escritor, é o sistéma da linha média
0 que talvez deva ser observado sempre que nos
tratados se nao disponha o contrario !.

40. Fontes e reservatorios publicos. Entre as
cousas piblicas especifica o artigo 380.° n.° 3.° do
cédigo civil as fonles phblicas, a que se refere tam-
bémgo decreto de 1 de dezembro de 1892 no artigo.°,
n.O .0

! Veja-se a obra citada, pégiﬁa 174, e o dr. Machado Villela, Estudo:
de direito internacional, ligdes de 1909-1910, paginas 225 e 226. 3
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A palavra fonte significa nos artigos citados o lugar
onde as dguas sdo aproveitadas, ndo se tomando em
consideragao a origem dessas aguas. E assim que as
Aguas da fonte publica podem provir de uma nas-
gente, sendo aproveitadas no mesmo ponto em que
brotam & superficie ou-em. ponto mais on menos dis-
{ante para o qual sejam conduzidas por um aquedato.
Podem as aguas das fonles piblicas ser derivadas
de uma corrente navegavel ou flutuivel ou ndo nave-
gavel nem flatuavel, por meio de um aqueduto .

+ 0 que -caracteriza as fontes puablicas é o uso
ptblico das 4guas, num lugar determinado, para
beber, para consumo doméstico ou para outros fins.
- Pode haver, para uso piblico também, reservaté-

_rios de dgua, que sejam aproveitados para lavagem

de roupas, para banhos, etc. Refere-se a ésses reser-
vatdrios o artigo 451.°, nio podendo deixar de consi-
derar-se, pelo uso a que sio destinados, como estando
no dominio piblico. Como nas fontes, é também
‘indiferente a origem das iguas de que se formam
gsses reservaldrios. :

Vé-se dos artigos 380.° n.° 3.° e 384.° do eddigo
civil que ha fontes piblicas e fontes comuns, e do
mesmo modo pode haver reservalérios publicos e
reservatérios comuns.

Como ja notamos, para distinguir as fontes e reser-
vatérios piblicos dos comuns ndo tem de se atender as
entidades a quem pertencem, mas ao seu destino para
uso de todos ou s6 dos habitantes de uma determinada
circunscrigao territorial. E, para se ver qual é ésse

“destino, tera de se atender & natureza do lugar onde

estao as fontes ou reservatérios. E assim que a fonte
sera do uso publico se estiver numa estrada on numa

t Lobdo, Tratado, §§ 50-e 51.
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roa publica, num jardim piblico, sendo completa-
mente indiferenle que a estrada, a rua, ou o jardim
pertencam ao Estado ou a uma aularquia local. Serj

comum uma fonte ou um reservaldrio que se encontre’

num terreno de logradouro comum dos vizinhos de
um determinado lugar ou freguesia.

Nao se pode argumentar, para dizer que estas

fontes s3o também publicas, com a afirmacio de
que, sendo as fontes deslinadas - & satisfacio de
necessidades primérias da vida, ndo pode estabele-
cer-se uma distingao entre fontes piiblicas e comuns
pela qual seja inibida qualquer pessoa da satisfagao
dessas necessidades. Quando se considerasse pro-
cedente ésie modo de argumentar, necessario seria
reconhecer que também ndo pode haver fontes ou
nascentes parliculares. , o

A verdade é que, se pode e deve considerar-se
como sendo nullus a aqua profluens e portanto a

‘prépria dgua das fonles parliculares, ndo o é a 4gua

que, existindo num lugar que seja vedado ao accesso
~ ptblico, nao pode ser aproveitada por todos.

As idguas das fontes e reservaldrios sao pablicas
apenas nos lugares em que essas dguas se aproveitam.
E’ assim que as dguas sobejas das fontes publicas
podem ser individualmente apropriadas e que, em
relagio a essas aguas, pode haver o direito de livre
disposi¢ao.

8 regime das fontes e reservatdrios piblicos recai
sobre o lugar em que as agnas sdo aproveiladas para
uso publico; e, salvas as restrigbes impostas por ésie
uso, aplicam-se as normas gerais s nascentes ou
correnles de que se alimentam as fonles e os reser-
vatdrios e as 4dgnas sobejas, conforme a natureza
daquelas nascenles ou correntes e destas iguas.

§ 7>  Regime das dguas piblicas 277
L )

§ 7. — Regime das aguas publicas

41. Disposicio geral relatwa ao uso das dguas
piblicas. Da epigrafe da subsecgao 1.* da'seecdo 2.
do capitulo 4.° do titulo 3.° do livro 1.° da 2.* parte
do codigo civil vé-se que se trata, em geral, nessa
subsecgao, do regime de todas as 4guas publicas,
que enumeramos no paragrafo anterior, e, em espe-
cial, das 4guas navegaveis e flutuiveis. I efectiva-

mente comum a todas as aguas piblicas a disposi¢ao

exarada no artigo 431.°, em que se preceilua que é
permitido a todos usar de quaisquer aguas piblicas,
conformando-se com os regulamentos administrativos,
sendo esta disposi¢do uma mera aplicacdo as agnas’
piblicas da nog¢io de cousas piblicas formulada no
arligo 380.° C

As outras disposi¢oes da referida subseccao respei-
tam aos lagos ou correntes navegaveis ou fluludveis,
de que o codigo se ocupa especialmente, parecendo
lodavia que essas disposi¢des nao deviam ser apenas
aplicaveis ao dominio fluvial ou lacustre, mas abran-
ger também o dominto maritimo. Tanlo na epigrafe,
como em cada um dos artigos, fala-se em dguas
navegdveis ¢ flutudveis e ndo em correnfes navegdveis
ou flutudveis, podendo consequenlemenie julgar-se
que essas disposi¢oes abrangem tanto as dguas doces
como as salgadas, visto que estas sao lambém nave-
gaveis. ,
A verdade, porém, é que, ndo sendo a navegabili-
dade ou flutuabilidade o elemento a que o legislador
atendeu para considerar publicas as aguas que for-
mam o dominio maritimo, éle teve especialmente em
vista, ao falar das acuas navegaveis e flutuaveis, as
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que formam o dominio fluvial e lacustre. E o con:
teido de cada um dos artigos mais nos convence dé
que foi ésse efectivamente o pensamento do autor do
c6digo civil, regulando apenas especialmente, na sub-
seccao a que nos estamos referindo, as correntes e
reservalérios de agua doce navegaveis e flutuaveis.

Formulando-se no artigo 431.° o principio de que
todos podem usar das 4dguas publicas, declara-se que
ésse uso deve ser conforme com os regulamentos
administrativos. Nestes regulamentos pode nao sé
determinar-se 0 modo por que as aguas podem ser
ulilizadas, mas limitar-se ou restringir-se ésse uso a
cerlos e determinados fins em harmonia com a natu-
reza das mesmas aguas. Nao é, porém, maiéria regu-
lamentar, mas legislativa, a que apenas faculia o
uso das aguas piiblicas as pessoas que se encontrem
em determmadas condigdes.

~Em prineipio, todos podem usar das aguas publi-
cas, quer sejam nacionais, quer estranjeiros. Como
veremos, o direito de usar das dguas publicas repre-
senta um poder legal, sendo a qualidade de pessoa a

tnica condicio pecessaria para o exercicio désse

direilo.

Aguas piblicas ha, porém, que, em relagio a
determinados fins, sé podem ser usadas ou utilizadas
por cidadaos portugueses, e outras que s6 podem ser
aproveiladas por individuos que se encontrem em
determinadas condigdes. Ao lado do uso ordinario e
geral ha usos especiais e alé excepcionais, que de
modo algum se podem considerar incompalivels com
a nalureza das cousas publicas.

'E assim que ndo concordamos com o conceituado

anolador do cédigo civil, guando considera caduco,

nelo Facto de o eadioo eivil deelarar pitblicas as cor-
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rentes de agna doce navegaveis ou fluluaveis com os
respeclivos leitos, o sistema da lei de 29 de maio
de 1843, que garante s municipalidades, exce-
pinando as cidades de Lisboa e Porio, o exclusivo
das barcas de passagem sobre os rios que cortam

_as estradas de qualquer concelho e nao estejam

compreendidas no - sistema geral de comunicagdes
internas, fixando as tarifas, designando o local e
estabelecendo os regnlamentos do servico. Por essa
lei apenas se permile aos particolares passar em
barcos préprios as suas familias e os seus gados,
ressalvando. as bareas possuidas por particulares
que as tivessem havido por legitimo titnlo oneroso ou
por qualquer outro, que legitimamente conslitnisse
propriedade particolar. , :
Entre o sistema do eddige civil e o da let eitada,
hé, na opinido do emérito jurisconsulto, tio completa
incompatibilidade, que o levou até a considerar sem
valor os contralos feilos e as decisbes proferidas
na vigéncia da lei anlerior, contra uma decisio do
Supremo Tribunal de Justica que julgou que as dis-
posicdes consignadas no c6digo civil nao quebraram
os conlratos enlre as cimaras municipais e os parli-
culares celebrados no dominio da lei de 29 de maio.
Referindo-se a &ste acdrddo, diz: «Porém desde que
nio sdo suscepliveis de apropriacio as Aguas, e que
das aguas navegaveis e flutuveis lodos podem apro-
veilar-se com a condigio fnica de se conformarem
com os regulamentos administrativos a fim de se
conciliarem os interesses da navegacio e da flutnacao
com os da agricullora e da inddsiria, ndo se com-
preende como hao de ser mantidos os contratos
reconhecidos na vigéncia da lei anterior, e como o
concessionario, privado do exclustvo dos rendimentos
de passagem, ha de pagar os encargos da concessio.
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0 COdlgO em matéria de aguas apenas nos casos dos

artigos 380.° § 4.° e 4£38.° respellou os direitos

adquiridos com relagdo ao passado» .
Transcrevemos estas passagens para sxgnalar bem

o conceilo de cousas piblicas a que respeita a dou-'

trina nelas defendida e que ésse conceito nao cor-
responde a verdade.

As cousas prblicas estdo no gozo directo de todos.
T esta a sua caracleristica e 0 que, quando se consi-

dere o dominio piblico como compreendendo apenas
as cousas publicas definidas no artigo 380.° do.cédigo

civil, constitui o elemento especifico déste dominio.-

Desde que uma cousa deixe de estar no gozo de
todos, deixara de ser pablica.

Sendo éste o destino das cousas pubhcas a conse-
qiéncia necessaria que déle deriva é que a adminis-
tragdo pablica ndo tem sObre essas cousas, enguanto
sdo consideradas como lais, o direito de livre dispo-
sigao, nao podendo constituir-se sobre elas quaisquer
relagoes juridicas facultadas pelo direito privado,
em virtude das quais sejam subtraidas ao gozo
piblico. E o que significa a férmula que-as cousas
piblicas estdo fora do coméreio, considerando-se

assim (artigo 372.°)-as que por sua propria natureza

ndo podem ser possuidas por algum individuo exclu-
sivamente, ou as que a lel declare irreduziveis a

propriedade particular. Ora a lei, declarando pablica

uma cousa, poe-na fora do comércio, nao podendo

adquirir-se sobre ela o direito de propriedade, quer’

em virtude de qualquer negdcio juridico realizado
pela -administragdo piblica, quer em “virtude da
prescricdo. Por outras palavras: as cousas publicas

L Codigo civil portugués anotado, tomo 1.°, 2." edi¢do, phgina 302.
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sao inaliendvels e imprescriliveis, ou, para usarmos
de uma palavra mais significativa, as consas publicas
sdo indisponiveis.

-Nao deve dar-se, porém, 4 indisponibilidade das
cousas publicas um alcance que ela nao tem. E assim
que ndo s6 o Estado pode, dando s cousas publicas,
por lei, outro deslino, subtrai-las ao dominio publico,
mas pode conservando as cousas neste dominio:
a) fazer a concessio dessas cousas aos corpos admi-
nisirativos. ou a parliculares, tornando-as objecto de
um- servico piblico por eles explorado; b) dar, por
meio de aulorizacbes ou concessoes, sobre as cousas
ptblicas e em proveito de determinadas pessoas direi-
tos de uso excepcionais, ou reconhecer os direitos que
sobre elas tenham sido constituidos; ¢) utilizar-se nao
s6 dos fructos das cousas piblicas sobre que nao se
estende o gozo publico," mas-tornar ésie uso depen-
dente do pagamento de prestacdes ou laxas, que serio

-consideradas como tributos.

Em qualquer dos casos a que acabamos de nos
referir, as cousas publicas nao deixam de conservar
o seu caracler, sendo compalivels com éle quer a sua
exploragiio mediante concessdo quer os direitos exce-

peionais de use por éste meio estabelecidos.

Sendo assim, vé-se desde logo que o direito atri-
buido &s cimaras municipais pela lei de 29 de maio
de 1843 nao pode de modo algum considerar-se
incompativel com a natureza juridica que o cddigo
civil atribui as correntes navegaveis e flutuaveis.

O estabelecimento de barcas de passagem por meio’

das quals se asseourem CO[HUDIC&(;OES regulares em

vantagem do pubhco entre detérminadas povoacdes,

e a proibigio, desde que se estabelecam essas barcas

de passagem de que quaisquer parliculares possam
explorar ésse servigo, nao ¢ de modo algum incom-
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pativel com o conceito do dominio .puiblico dessas
correntes, que nao deixam por ésse facto de estar no
dominio piblico. E tanto assim é que, a0 tempo em
que foi publicada a lei de 29 de mao, ja estavam no
dominio pdblico e eram declaradas inaliendveis e
imprescritiveis as correntes navegaveis pelo decreto
de 13 de agosto de 1832. :

Sob éste ponto de vista, ¢ cédigo civil ndo introdu-
ziu 2 minima alteragdo na nossa legislagao anterior,
nao podendo assim considerar-se incompalivel o sis-
tema da lei de 29 de maio com éle, desde que o nao
era com a legislagdo anterior. E assim se entendeu,
continuando  as cAmaras municipais a usar do direito
de estabelecer barcas de passagem nos rios navega-
veis e flutndveis, direito -que lhe foi expressamente
reconhecido na lei administrativa de 7 de agosto
de 1913, onde se declara (artigo 94.° n.° 6.°) que
perlence as camaras municipais a atribui¢do de esta-
belecer barcas de passagem nos rios que alravessam
o concelho. :

O estabelecimento de barcas de passagem pelas
cimaras municipais, que ficam tendo, nos termos da
lei de 29 de maio de 1843, o exclusivo do transporte
no ponto em que elas existem, nao pode, pois, consi-
derar-se incompativel com a natureza juridica dos
rios navegaveis e flutudveis. ,

O gne acabamos de dizer em relagio as barcas de
passagem, pode aplicar-se a quaisquer outros servigos
que, em benelicio do publico, sejam constituidos ou
facultades sobre aguas piblicas.

Para se determinar qual o uso das dguas e o

modo por que éle. deve ser exercido, necessario é ter

em vista o fim a que as dguas sio destinadas. Nao é
o mesmo o uso das aguas salgadas e das Aguas
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doces, das correntes navegaveis e flutuiveis e das

- fontes publicas. Sendo, em qualquer destas aguas;

facultado a todos o seu gozo directo, éste gozo ndo
é o mesmo, dependendo da natureza ou modalidade
dessas &guas, e podem ser até, em relacio a deter-
minadas utilidades que as 4guas proporcionam ou
podem proporcionar, limitados os usos que dessas
aguas podem fazer-se para que ndo seja prejudicado
o fim a que as agnas especialmente se destinam.
E assim que no § 1.° do artigo 431.° se declara que,
se as aguas forem navegaveis ou flutuaveis, o uso
piblico dessas dguas deve ser exercido sem prejuizo
dos interesses da navegac¢ao ou flutuagao.

Para se tralar, pois, do regime das aguas publicas,
conveniente ¢ atender A diferente natureza ou moda-
lidades dessas dguas, no que alids nao fazemos mais
do que seguir a indicagao que nos é dada pelo cédigo
civil, que no artigo 380.° especificou as agnas salga-
das, as 4guas doces navegaveis ou flutuaveis e as
fontes pablicas. Trataremos por esta ordem do regime
de cada uma das calegorias de dguas piblicas, limi-
tando-nos a expor, em relagdo a cada uma delas, o

que é fundamental. -

42, Direitos de uso das aguas que formam o dominio
maritimo. Sio diversos os usos das Aguas salgadas,
como a navegacao, a pesca, a exirac¢ao do sal,
banhos. Deéstes usos, os mais importanles sdo a
navegagdo e a pesca, em relaco as quais cumpre
ter em vista que, das normas que as regulam, ha
algumas que consideram de per si éstes ramos da
actividade individual e colectiva, independentemente
da natureza das aguas sébre que essa aclividade se
exerce. No nosso estudo apenas eniram a pesca e 2
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navegagao como direitos que se exercem sobre- as
dguas, em harmonia com o regime para estas esta-
belecido.

Quanio & pesca, os principios aplicaveis as dguas
salgadas s3o os formulados nos artigos 395.° ¢ 398.°
do codlgo civil, pelos quais se permile a todos, sem

distingao de pessoas, pescar nessas aguas, salvas as’

" restricdes postas pelos regulamentos administrativos,
nos quais se determina o modo e o tempo da pesca.
Por estes principios parece que a pesca nas dguas
territoriais é facultada a nacionais e estranjeiros, e
no regulamenlo provisério da pesca maritima pa

enseada de entre os cabos Roca e Espichel, de 10,

de setembro de 1892, declara-se (artigo 1.°) que na
referida enseada é permitido a todos, sem distingio
de pessoas, pescar com aparelhos que ndo se)am
considerados nécivos.

Nao é todavia permitido aos pescadores estranjei-

ros Npescar nas aguas territoriais.

o regulamento aprovado por decreto de 14 de
dezembro de 1885 preceitua-se (artigo 1.%) que a
pesca nas aguas jurisdicionais maritimas de Poriugal
¢ s¢ permitida aos pescadores nacionais. No decreto
de 17 de marco de 1906, em que se estabelecem
varias providéncias relativas ao exercicio da pesca em
vapores a reboque, determina-se que a matricula de

vapores, na quslidade de barcos de pesca, s¢ podera

ser concedida a cidadaos portugueses ou a sociedades
comerciais constituidas por porlugueses nos termos
das leis em vigor, nao podendo essas sociedades ter
titulos ou acgdes ao portador, e ndo podendo a sua
transmissao ser feita a favor de estranjeiros, salvo por
doagao pura e simples ou por sucessao legitima ou
testamentaria, sendo os donatarios ou herdeiros obri-
gados a aliena-las dentro de 30 dias desde que tenham
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“entrado na sua posse efectiva. Na lei de 26 de outu-

bro de 1909 declara-se (artigo 1.°) que nas aguas

 terriloriais portuguesas é proibida a pesca as embar-

cagoes estranjelras reproduzmdo se textualmente esta
disposicao no artigo 1.° da lei n.° 735, de 10 de jutho
de 1917. No regulamento da pesca e da apanha do
moh(;o na ria de Aveiro, aprovado pelo decreto
n.° 3003, de 27 de fevereiro de 1917, declarando-se
(artigo 3.) que na ria de Aveiro é livre o exercicio
da pesca e da apanha das algas, determina-se que as
indastrias de explora¢io das adguas na ria s6 podem
ser exercidas por nacionais e nacionalizados.

Nao pode, pois, a inddstria da pesca ser exercida
nas 4dguas lerriloriais porluguesas por estranjeiros.

Quanto 4 regulamentacio da pesca, ha disposi¢oes
gerais nos decretos de 14 de dezembro de 1885 e no
regulamento geral das capitanias, servigo e policia
dos portos, de 1 de dezembro de 1892; sendo regu-
lamentada, em diplomas especiais, a pesca do atum,
da sardinha, das lagostas- e lavagantes, e a apanha
das ameijoas e seus depdsitos, dos limos e mexithdes,
havendo ainda diplomas ou disposicdes parnculares
para determinadas aguas, como o regulamento da
ria de Aveiro.

Em diferentes regulamentos é autorizado o Govérno
a fazer concessdes de locais para armagcoes fixas de
pesca e para depdsitos de moluscos e crusticeos.

No regulamento da pesca de atum com armacdes
fixas na costa de Portugal de 6 de abril de 1896, o-
capitulo 2.° contém disposicdes relalivas as concessdes
de locais para lancamento das mencionadas armagdes
e as obrigagdes dos concessioniarios. No regulamento
geral da pesca da sardinha de 14 de maio de 1903,
0 titulo 2.°, em que se trata da pesca da sardinha
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com aparelhos fixos, ¢ dedicado & concessio de
locdis, & sua renovagao e desvio, & transferéncia das
concessoes ¢ sua caducidade, ¢ 4 arrematacio dos
locais cuja caducidade seja confirmada. No decreto
de 8 de fevereiro de 1913 determinou-se que fosse
feita por concurso a concessao de locais para o exer-
cicio da pesca nas aguas territoriais com armacdes
fixas, e no decreto n.° 2475, de 8 de janeiro de 1916,
eslabeleceu-se o processo de concessves de locais de
armagdes para a pesca de atum e sardinha, de har-
monia com o dispoesto no n.° 1.° do citado decreto de
8 de fevereiro. No deereto n.° 2310 A, de 31 de
margo de 1916, publicado no Didrio do govérno de
4 de abril, conlém-se ainda disposictes relativas as
concessbes para a peseca em aguas piiblicas, deter-
minando-se que os requerimenios sejam autentica-
mente reconhecidos; que, se o concessionario nao
residir na localidade em que tenha a sua sede a
capilania com )urisdi¢do nas aguas onde lhe for feita
a concessao, constituiri um procurador, residente
naquela localidade, que o represente, para lodos os
efeitos das leis e regulamentos da pesca, perante as
respeclivas autoridades maritimas, e que ao requert~
menlo para a concessio se junte documento por que
~se prove que o pretendente estd no gozo dos seus
direitos civis.

No regulamento provisorio para a explora¢io de
ameijoas e seus depdsitos na parte maritima das'dguas
publicas, aprovado por decreto de 30 de dezembro
de 1899, declara-se que, em cada capitania do porto,
0 respeclivo capitao pode conceder para depdsitos de
ameijoas terrenos que nunca excedam a um iérgo da
superficie total dos terrenos onde estes moluscos se
desenvolvem espontaneamente, entendendo-se por
depdsilos de ameijoas os terrenos delimitados por
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estacas, rede ou canicados, destinados a receber
lemporariamente ameijoas para exporlacio ou con-
sumo (regulamenio citado, artigos 10.° a 13.°).

No regulamento da pesca de lagosta e lavagantes,
aprovado per decreto de 10 de maio de 1897,
declara-se (artigo 5.°) que é permitido o estaheleci-
mento de depdsilos de lagostas e lavagantes vivos,
para, a conservacio lemporaria désles crusliceos,
podendo ésses depdsitos ser flutuanles ou fixos no
solo cuberto pelas 4guas maritimas, sendo as respec-
tivas concessoes feitas pelo Govérno e delerminando-se
no referido regulamento as eondicdes necessarias para
essa concessao e as obrigacdbes do concessionario.

A todas estas concessoes sao aplicaveis, em geral,
os principios relalivos as concesstes do dominio
publice, que ja expuzemos, nao podendo ser por elas
lesados os direitos de terceiro e sendo revogaveis
sempre que o interesse piblico o exija.

Quanto & navegagdo, o principio formulado no
artigo 431.° do cédigo civil é o da liberdade da nave-
gacio nas aguas territoriais, sendo, como é, permitido
a todos, pelo referido artigo, o uso dessas 4dguas.
Esse principio estd expressamenie formulado no
artigo 3.° do 5 citado regnlamenio da pesca e da
apanha de molico na ria de Aveiro, em que se
declara que ¢ livre nessa ria o exercicio da navega-
¢ao, observadas as disposiges do regulamento geral
das capitanias. ,

Do mesmo modo que em relagdo & pesca, o prin-
cipio de que todos podem exercer a navegacio nas
dguas que constitnem o dominio marilimo também
tem restrigdes pelo que respeila aos estranjeiros.
Essas restricbes dao-se em relacio ao comércio de
cabolagem.
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Este comércio foi exclusivamente atribuido s
navios portugueses pelo artigo 1315.° do: ¢6dieq:
comercial de 4833, cuja execucdo pontual foi map-.
dada observar por portaria de 3 de setembro de 1836,

protegendo-se assim a marinha mercante nacional,

Reconhfzcendo—§e 08 inconveni_er}tgs economicos desta:
proteccao, a disposigio que inibia os navios estran- .

Jeiros de exercerem 0 coméreio de cabolagem foi-se
modificando_sucessivamente pelos decretos de 30 de
Julho de 1877, de 24 de outubro de 1880, de 18 de
agosto de 1881, de 20 de dezembro de 1888 &

4 de junho de 1902, e pela lei de 16 de abril

de 1885, sendo o actual regime da cabotagem esta-
belecido no decreto de 23 de janeiro de 1905. Por
éste decreto (artigos 5.° e 6.° alinea a) continuam
reservados & navegagdo portuguesa, quando esta se
encontre dnica e exclusivamente nas condices que
derivam do artigo 4.° do decreto de 8 de julho
de 1863, para a completa nacionalizacio dos navios
mercantes : ,

1.2 0 trafego maritimo entre os portos do conti-
nente, entre estes e os portos do arquipélago dos
Acores e entre esles tiltimos portos;

-2.° 0 trdfego marilimo enlre as possessoes portu-
guesas do Atlintico e os portos do continente e das
ithas dos Agores e Madeira; :

. 3.° O trafego maritimo entre os portos de cada
_ uma das possessdes portuguésas do Atlantico,
Nos portos interiores da provincia de Mocambique,

excluindo os de Zambeze, e entre éles e os demais

portos ocednicos da mesma provincia, o trafego mari-

timo fica reservado 4 cabolagem nacional da pro-

vincia. :
Sao permitidos (decreto citado, artigos 5.° §2.°6.°
e § 1.°) a todos os navios nacionais e-estrangeiros :
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A.° 0 trafego maritimo: entre os portos da previn-
cia de Angola ao norte da foz do Loge e os portos
situados ao sul do paralelo 2°30", compreendendo os

“do estuario do rio Zaire;

-2.° A navegacao e o trifego maritimo entire os
portos das possessdes portuguésas a leste do cabo
da Boa Esperanca e -entre estes portos e qualquer
dos portos das possessdes portuguésas do Atlantico,

.das ilhas dos Acores e Madeira e do continente.

Os navios estrangeiros poderdo também fazer o
trafego maritimo de grande e de pequena cabo-
tagem enire os portos maritimos de cada uma das
possessoes portuguésas a lesie do cabo da Boa
Esperanca. ' ’

Em relagio 4 navegagio maritima, que é regulada
de um modo geral pelo ja citado regulamento geral
das capitanias, servigo e policia dos portos, de 1 de
dezembro "de 1892, teem importancia especial os
portos, acérca dos quais hi regulamentos especiais.
Nos portos- artificiais ndo sé pode haver concessoes
relativas a servigos de navegagdo, mas podem- ser
objecto. de concessdo os proprios portos, para serem
explorados pelo concessionario. ‘

No regulamento para os portos artificiais de Ponta
Delgada e Horta, aprovado pelo decreto n.® 255, de
30 de dezembro de 1913, determina-se (artigo 74.°)
que, se o Estado entender conceder o estabelecimento
de amarragbes fixas, aluguer de amarras soltas, nco-
ras e espias e os servicos de amarras e desamarras,
espiar e suspender no todo ou em parte, sexdo estas
concessoes feitas mediante concurso e por contrato
valido por 40 anos.

Por contrato de 18 de abril de 1881 foi concedida
a exploragao do porto artificial de Mormugao.
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‘Pela lei de 29 de agosto de 1889 e em harmonia
com -as bases anexas 4 mesma lei, foi o Govérno
autorizado. a conceder a exploragio comercial do
porto de Leixdes & companhia que fosse organizada
pelo sindicato a que se refere a lei de 22 de julho
de 1882.

Pela lei de 13 ‘de junho de 1913 determinou-se
que fosse nomeada uma comissdo para estudar o local
mais adequado para o estabelecimento de um porto
franco em Lisboa e que, logo que essa comissao
apresente os seus trabalhos e estes sejam aprovados
em conselho de ministros, o Govérno fari adjudicar
por concurso a construgdo e exploragao. désse porto,
nao podendo a concessio, em caso algum, exceder o
prazo de sessenta anos.

s concessdes de portos aplicam-se os principios
que j4 expuzemos acéerca das concessies de explora-
¢ao de servigos piiblicos.

48. Dureitos de uso das dguas do dominio piblico
fluvial e lacustre. As 4guas doces que, tendo em
consideragio as suas modalidades, constituem o

dominio piblico fluvial e lacustre, s3o as navegaveis

e flutuaveis. A navegacdo e a flutuagdo sio nao s6
os principais fins a que se destina esta categoria de
dguas publicas, mas sio eles que as caracterizam,
sendo unicamente da navegahilidade e da flutuabili-
dade que deriva a natureza juridica dessas aguas,
que, como j4 vimos, deixardo de ser publicas, pas-
sando A categoria de Aguas comuns, se durante cinco
anos consecutivos nao servirem i navegacao ou flutua-
¢ao (cédigo civil, artigo 381.° §§ 1.° ¢ 2.°).

A prépria lei especifica e regula outros usos das
aguas navegaveis e flutuaveis, como a irrigagdo, forca
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motriz, abastecimento - de - povoagdes, - maceracdo de
plantas. Estes usos estdo, porém, por expressa dis-
posicdo da lei, subordinados aos da: navegacio e da
flatuagdo. E assim que no-artigo 205.° do regula-
mento de 19 de dezembro de 1892, enunciando-se
o principio, em -conformidade com o disposto no
artigo 434.° do cédigo civil, que é permitido a todos
usar das aguas dos lagos, lagoas, rios, canais, valas,
esteiros e mais correntes navegaveis ou flutuaveis
para a irrigacdo, inddstria ou abastecimento de
povoagdes, se declara que ésse uso serd exercido
sem prejuizo da navegacio e da flutuagio. E a
mesma doutrina estava j4 sancionada no ‘cédigo civil,
em que se preceitua (artigo 431.° § 1.°) que o uso
das aguas publicas, se as ditas dguas forem navega-
veis ou flutuaveis, deve ser-exercido sem prejuizo dos
interesses da navegacdo ou flutuacio.

Os interesses da navegacio ou flutuagio limitam,
pois, de um modo geral, as concessdes do uso de
aguas, quer directo, quer para a exploracao de um
servico publico, que o Govérno pode fazer no dominio
ptblico fluvial e lacustre. E’ assim que no decreto
de 19 de dezembro de 1892 se determina (artigo 249.°
§ 1°,n° 2° e § 4.° que o requerimenio para a
instalacio de maquinas flutuantes nos cursos de gua
navegaveis ou flutudveis devem ser instruidos com
documentos por que se prove que a instalagio ndo
opde obstaculos i navegacdo ou flutuagdo, € que a
licenca devera ser cassada, sem indemnizacao alguma,
quando a instalagio cause ésse obsticulo. E no
artigo 213.° do mesmo regulamentofdetermina-se que
o Estado nao serd responsavel pela falta jou dimi-
nuicdo das dguas que foremfobjectoj dejlconcessao,
quando essa falta ou diminuigaojseja provenientejda
sua aplicagdo aos usos dajnavegacao-ou(flutuacio.
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Nos usos das 4dguas do dominio piblico fluvial.e
maritimo que nio dependem de concessio, mas de
mera auforizagdo ou licenca, esta terd de ser conce-
dida pelo Govérno, sempre que para &sses usos se
tornem necessarias obras que modifiquem o regime
das dguas e possam consequentemente prejudicar de
modo permanente a navega¢io ou flutuagio, e, em
todos os outros casos, as licencas deverio ser, conce-
didas de modo que se nio dé éste prejuizo. E assim
que, preceituando-se no regulamento de 19 de dezem-
bro de 1892, artigo 216.°, que nos lagos e cursos de
dgua navegéaveis e flutudveis, os respectivos proprie-
tarios marginais poderio extrair e empresar por meio
de bombas ou de qualquer outro aparelho ou motor
animal ou mecinico a 4gua necessiria para a irriga-
¢do e uso dos seus prédios, com licenga concedida
pelo director da respectiva circunscri¢do hidraulica,
se declara no § 1.° do artigo citado que, se para a
elevacio da dgua houver de recorrer-se a construgao
de obras que modifiquem a margem ou leito, sera
precisa licenga do Govérno. Na escolha de locais
para a maceragio de linhos e outras plantas textis,
0s quais serdo, a pedido dos interessados, marcados
e fiscalizados pelos mestres, guardas ou outros agen-
tes da circunscricio hidrinlica, deverdo estes fazer
essa escolha de modo gue ndo haja prejuizo para a
navegacdo ou flutuagao, nem para o regime e curso
das dguas, nem para a salubridade publica (regula-
mento citado, artigo 247.°).

A navegacio e a flutuacio no dominio piblico
fluvial e lacustre sdo reguladas pelo decreto de 19 de
dezembro de 1892, no qual se determina, relativa-
mente i navegacdo, que é proibido: 1) empregar na
navegacio barcos que ndo estejam matriculados
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(artigo 313.°); 2) amarrar as embareagdes a arvores
marginais ou cravar, para o mesmo fim, estacas nos
taludes (artigo 334.°); 3) atracar as embarcacBes e
fazer carregamentos ou descargas nos terrenos mar-
ginais- do uso publico fora dos portos e lugares-para
ésse fim destinados (artigo 329.%). Quanto i flutuagie,
declara-se (artigo 353.°) que é proibido nos lagos,
rios, canais, valas, esteiros e mais correntes de 4gua,
transportar madeiras soltas sem licenca dos enge-
nheiros directores das circunscricoes hidraulicas, e
(artigo 354.°) ocupar totalmente com o transporte de
madeiras, quer soltas, quer em jangadas, toda a
largura da via navegivel ou flutuavel de forma a
impedir a passagem de embarca¢des ou de outros
objectos flutnantes. E, quanto & navega¢io e 2
flutuagdo, determina-se (artigo 343.°) que é proibido
depositar varas, mastros, remos e outros objectos nos
cals, portos ou margens dos:lagos e correntes pibli-
cas e lancar nas aguas-—piblicas lastros e outros
objectos de forma que dificulte o acesso & via nave-
gavel e flutuavel. :

A derivagio das 4guas piblicas para irrigacao, fins
industriais ou abastecimento de poveagBes, s6 pode
fazer-se, salva a irrigacdo dos prédios marginais a
que j4 nos referimos e a dos prédios separados pelas
margens marcadas na conformidade do artigo 4.° do

“deereto n.° 8 de 1 de dezembro de 1892 que ante-

riormente a essa demarca¢io tinham direito ao uso
das 4guas, mediante concessio, e, quando para ésse
uso se tornem necessarias obras ou construcdes -per-
manentes, estas obras terdo de ser superiormente
aulorizadas (cddigo civil, artigo £32.° e regulamento
de 19 de dezembro, artigos 206.° e 261.°).- Uma vez
efeituadas as obras e sempre que nio se trate de um
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uso que seja concedido por tempo determinado, éste
uso subsistird enquanto n3o for revogada a concessan
ou esta ndo caducar.

No artigo 433.° do cédigo civil preceitua-se qus;
tornando-se necessario, para efectivar o direito de
ocupagio nas iguas navegiveis ou flutuiveis, fazer
obras:permanentes, se o uso destas vier a ser depois

abandonado por mais de cinco anos, prescrevers éste

direito em beneficio de quem fizer obras analogas,
incompativeis com aquelas.

E facil determinar o alcance desta disposicao;
quando se atenda a que, feita uma concessio para o
uso das dguas pdblicas, ficard o Estado, sempre que
o interesse ptiblico ndo exija a revogagio da conces-
sao, inibido de fazer outra que seja incompativel com
0 uso j& concedido, enquanto o direito a éste uso nio
caducar. No caso em que se mantenham as obras
destinadas para éle, ésse uso s¢ caduca quando deixe
de se tornar efectivo por mais de cinco anos. Quando
as obras tenham sido, porém, desfeitas pelo conces-
sionario, ou, havendo-o sido casualmente, nao tenham
sido restauradas, poderd ser feita nova concessao,
independentemente do ndo uso das 4guas durante o
lapso de tempo fixado no artigo 433.° Nos direitos
de terceiros, que se eniendem sempre salvaguardados.
nas concessdes de Aguas piblicas, independentemente
de declaragio expressa, estao sem divida alguma

compreendidos os direitos de uso resultantes de con--

cessdes, enquanto estas nao forem revogadas ou ndo
caducarem. ' :

No artigo 433.° devem considerar-se compreendi-
das as obras que, para o uso das Aguas publicas,
hajam sido feitas anteriormente a publicagao do
cédigo civil. Como ja vimos, nao havia, pela legis-

lagao anterior a &ste cddigo, direitos adquiridos pelo

§ 7.° — Regime das 4guas publicas 295

que respeita aos usos das-aguas piblicas navegaveis
ou -flutudveis para. fins agricolas ou . industriais,
podendo ser destruidas as obras destinadas para
ésses usos, sempre que.os interesses da navegacao o
reclamassem. -Nao sendo, porém, prejudicadoes estes
interesses por lais obras, ou podendo -efeituar-se
pelas quaisquer modificacdes que as tornassem com-
pativeis com os interesses da navegacio ou ﬂu}uagﬁo,
deviam manter-se os usos das aguas. E assim que
no aviso inédito de 23 de fevereiro de 1796, que
esiava registado na direcgdo das obras do Mondego,
se declarou que, ndo tendo sido bastanies as providén-
cias pelds quais se mandou destruir no rio Mondego
os acudes de moendas que impediam a navegagao,
em razio de obstarem a ela ainda outros acudes. de
regas, se determina: «Tendo aten¢do a que as regas
sao da maior utilidade & agricultura, e que podem
construir-se os ditos acudes de maneira que sejam
liteis para a rega sem obstarem A navegacio,
ordena, que o Professor hidriulico va ver e obser-
var ésses acudes, e faca reformi-los de maneira
que. sem impedirem a navegagdo sirvam a agri-
cultora». ‘ ' AR RS

O principio de que todos teem o direito de usar
das 4guas piblicas torna-se assim efectivo, em rela-
¢do as aguas navegveis e flutudveis, pela utilizagio
dessas Aguas para quaisquer fins que ndo prejudi-
quem 3 navegacao ou flatuacdo, estando ésses usos
dependentes de licenca ou concessio sempre que se
trate da derivagio dessas aguas, mas nio devendo-ser
recusada a licenga ou a concessdo, quando pelo uso
a que respeitam ndo se prejudique a navegagio ou
flutuacao. :

Esses usos podem ser directos ou ter por ﬁnp a
exploragio de um servico piblico. Estio neste tltimo
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caso as oficinas concedidas para o aproveitamento
das quedas de agua, a que se refere o decreto de
27 de maio de 19114. ‘

Relativamente 3 pesca, o principio formulade ne
cédigo civil relativamente 4s 4guas do dominio piblico
fluvial e lacustre é o do artigo 395.°, pelo qual 4
permilido a todos pescar nessas Aaguas, salvas as
restricbes dos regulamentos administrativos. O regu-
lamento geral da pesca nas referidas aguas foi apro-
vado por decreto de 20 de abril de 1893, havendo
diplomas especiais para alguns rios, como os decretos
de. 11 de junho de 1908 e de 11 de fevereiro de 1941
para os rios Ancora e Arda.

A pesca nas dguas do dominio piblico fluvial e
lacustre é permitida tanto a nacionais como a estran-
jeiros, estabelecendo-se nos regulamentos, pelo que

respeiia s épocas e ao modo por que deve fazer-se

a pesca, as restricdes que se julgam necessirias para
o-conveniente desenvolvimento da piscicultura.

0 mesmo principio que para a pesca se formula
no artigo 395.°, é aplicado pelo artigo 468.° as
substincias vegetais de qualquer natureza produzi-
das nas ‘aguas piblicas, ou se achem essas substan-
cias no seio das aguas, ou venham arroladas as
margens, podendo essas substincias ser livremente
ocupadas por qualquer pessoa que delas queira
aproveitar-se, salvo o disposto nos regulamento
administratives. ‘ :

Em alguns rios, como o Mondego, é importante o
uso das aguas para a exiracgio das areias e oulras
matérias que sao arrastadas pelas correntes e se

depositam no seu leito. -Para essa extracgdo 6 -

necessaria licenga (regulamento de 19 de dezembro,
artico 282.%). salvos os usos e costumes.
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.~ 44. Uso publico das dgquas para alimentagdo e
abastecimento de povoagbes. Enire os usos publicos
das aguas, os da alimentagio e abastecimento de
povoacdes teem lido sempre especial protecgio,

adoptando-se nao s6 as providéncias necessdrias
para a construgdo de fontes, mas também para

assegurar, por meio de limilacdes e servidoes impos-
tas & propriedade particolar, o abastecimento das
povoagdes nos lugares em que nao haja fontes

“pablicas. E assim que o aproveitamento das agunas

para a alimentagio e usos domésticos pode dar-se ja
em fontes ou reservalérios que tenham sido apropria-
dos ou construidos pelo Estado ou pelas autarquias
locais para ésse fim, ja em correntes ou nascentes que.
tenham outro destino ou estejam individualmente
apropriadas. , ,

As fontes ptblicas a que se refere o artigo 380.°
n.® 3.° sdo as aguas de nascentes ou correntes que,
para uso publico, hajam sido apropriadas, exploradas
ou canalizadas pelo Estado ou pelas autarquias locais.
Nessas fontes ndo se compreendem: a) as. correntes
nao navegiveis nem flutniveis de cujas aguas os
vizinhos se podem aproveitar para 0s seus gastos
domésticos nos termos do artigo 440.°; b) as nas-
centes de que se coslumam abasiecer os habitantes

‘de qualquer povoagdo ou -casal nos termos do ar-

tigo 447.° No primeiro caso, a dgua das: correnies
nao navegaveis nem flotuaveis, cujo destino ordinario
é a irrigacio dos prédios marginais, pode conside-
rar-se no dominio piblico desde que, estabelecida a
serviddo para que os vizinhos a aproveilem para os
seus gastos domésticos, se faculta a'todos o uso dessa
dgua para a satisfacio das mesmas necessidades a
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que se desiinam as fontes publicas, cuja construgao
pode fazer cessar aquela servidio em harmonia com e
disposto no - § 3.° do artigo £40.°; no segundo caso;
h4 uma nascente individualmente apropriada cuje
proprietario nao pode desvid-la do seu curso costu~
mado, ficando assim limitado o direito de livre dispo-
sicdo que pelo artigo 444.° lhe é atribuido. Essa
agua pode considerar-se também, como a das fontes
publicas, de uso publico, sendo facultado a todos o
sem aproveitamento, desde que o acesso & nascente;
estabelecido por caminho ou servidio de trinsito, é
publico.

Em qualquer dos casos, hda uma limitagao ao
direito de propriedade, imposta pelo interesse
publico, em virtude da qual se di o direito de uso
. publico, como se fossem fontes piblicas, sobre cor-
rentes n3o navegaveis nem flutuaveis ou sobre nas-
centes.

Em nosso parecer, os proprietirios de nascenles
podem ainda ser obrigados a franquea-las ao uso
publico sempre que falte a dgua nas fontes piblicas
e os habitantes de qualquer povoacdo a n@o possam
obter. por ouiro meio. Trata-se da satisfacdo de
necessidades primarias da vida, de um verdadeiro
caso de necessidade, perante o qual é licito & aunto-
ridade publica, sem prévia indemnizacdo, obrigar
qualquer proprietirio a consentir que o piblico se

abasteca da 4gua do seu prédio. Esta hipdlese é sem

divida abrangida pelas disposi¢des consignadas nos
artigos 2396.° e 2397.° do cddigo civil, pelos quais
se legitima o dano causado na propriedade alheia,
quando &sse dano se torne necessario para evilar
algum prejuizo iminente que por outro modo se nio
possa evitar, sendo obrigado a reparar o dano quem
aufere o beneficio. :
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Nao'sao s6 as limitagdes ao direito-de propriedade
a que acabamos de nos referir as que a lei impde
para 0 uso das dguas destinadas i alimentagdo e
usos domésticos. Nos termos do artigo 451.°, serd
obrigado a repor as cousas no seu estado - anterior
aquele que por qualquer forma alierar ou diminuir
as 4guas de fonte, ou de gualquer reservatério, des-
tinadas a uso piblico. O direito de exploragio de
dguas subterrineas, que pertence aos proprietirios
nos respectivos prédios e a todos nos terrenos publi-
cos, fica assim limitado pela protecgdo especial que
as fontes e reservaldrios piiblicos, atento o seu des-
tino, é dada pela lei.

Como j4 notimos, as aguas-das fontes e reservaté-
rios phblicos s6 podem considerar-se no deminio
piblico no lugar em que sao aproveitadas como fontes
ou reservaidrios publicos. As agmas sobejas, isto €,
as Gue, abandonadas ao seu curso natural ou condu-
zidas por meio de aqueduto, deixam de ser aprovei-
tadas para bebida, gasios domésticos ou outros fins
de interesse piiblico, ndo podem considerar-se sujeitas
ao regime estabelecido para as fonles e reservatérios
publices. : g

Lobao, criticando a opinido de Arouca que afir-
mara que a ninguém era licito, sem régia faculdade,
extrair a agua de fonte pablica para o seu prédio, Ja
estabelecia a distingdo, que posteriormente ao cédigo
civil nem sempre se tem tomado na devida conside-
racao, entre o caso de se pretender tirar dgua da
fonte piblica privativamente, em todo ou em parte,
na. fonte mesma ou no aqueduto que a ela conduz, e
o de qualquer proprietirio de prédios adjacentes 3
fonte publica se utilizar das aguas que sobejam da
mesma fonte. No primeiro caso, dizia Lobdo que ndo
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s6 era necessiria a régia faculdade, mas que esia

nunca se concedia, como tinha visto, sem ser ouvido

0 povo, «e sem um escrupuloso exame da causa
publica em lermos que o povo ndo fique com o mais
leve prejuizo na minima falta de uma cousa tdo
necessaria a vida». No segundo caso, ndo achava
Lobdo dilerenca entre as aguas sobejas de uma fonte
ptblica e as de um rio pablico ’.

Sobre aguas sobejas pode haver nao sé direitos
adquiridos nos termos do artigo £438.° do cddigo civil,
mas podem realizar-se coniratos pelos quais seja
transmitido o direito a essas dguas. Assim, se for
construida uma fonte junto a uma estrada pdblica e
o proprietario da nascente tiver cedido essa agua com
a condigao de que os sobejos da fonte serdo por éle
aproveitados, nenhuma ddvida pode haver sébre a
validade déste contrato e de que sobre as 4dguas
sobejas fica tendo o proprietario da nascente o direito
de livre disposicae. Tendo uma cimara municipal

explorado uma nascente em lerreno municipal, e

conduzido essa dgna por meio de um aqueduto para
uma fonte numa praga piiblica, pode alienar as aguas
sobejas desta fonte, adquirindo assim a pessoa em
favor de quem se haja dado a alienacdo direito a
essas aguas. : ’
Sempre que haja -direito adquirido aos sobejos da
agna de uma fonte publica, entendemos que essa
fonte n3o pode ser mudada para outro lugar em que
os sobejos nao possam ser aproveitados pela pessoa a
quem periencem, sem que esta seja indemnizada do
prejuizo que essa mudanca lhe causa. Nao ha éste
direito, porém, pelo simples facto de se haver permi-

t Tratadb, §§ 54 e 55.
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tido o aproveitamento das 4guas sobejas, seja qual
for o tempo désse aproveilamento. R ‘
Direito adquirido s6 o' pode haver, anteriormente &

publica(;ﬁo do cédigo ecivil, por algum dos factos espe-

- cificados no artigo 438.°, e, posteriormente 4 publica-

¢ao do eddigo civil, tendo sido transmitido o direito 3
agua por escritura ou auto piblico, nos termos dos
artigos 439.° e 444.° § vinico.

45. O direto de pesquisar e ocupar dguas em
terrenos publicos. No artigo 1.° n.° £.° do projecto
sobre o aproveilamento das 4guas, apresenfado 2
camara dos deputados em 19 de abril de 1947 por
J. A. Ferreira da Silva, declara-se que sao do dominio
publico: «As dguas nativas que brolarem em terrenos
piblicos, municipais ou de freguesia, as 4dguas plu-
viais que neles cairem, as que por eles correrem
abandonadas e as 4dguas subierraneas que nos mes-
mos ferrenos existam». , ‘

Nio nos referimos a estas aguas na enumeragio
que fizemos das 4gnas prblicas, e, sendo para nds
indubitavel que elas n3o podem considerar-se de per
si, em face da actval legislacdo, como sendo aguas
publicas, sé pelo facto de exislirem, cairem ou corre-
rem em terrenos piblicos, municipais ou de freguesia,
nao o ¢ menos que nio se deve atribuir-lhes tal
natureza em qualquer reforma da nossa legislacio
sobre 4gmas. ‘ o

Trata-se de terrenos que estdo no dominio publico
ou que sio de logradouro comum. Havendo sobre
gsses terrenos, nos termos dos artigos 380.° e 381.°,
0 gozo directo, dd-se éste gozo em relagio a deter-
minados fins, que os caraclerizam, e pode ésse gozo
esiender-se a oulras utihdades, recaindo sobre cousas
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que- sdo parles componentes ou - acessorias désses
terrenos. Assim, estao no dominio piiblice ou comum;
para fins diversos, as estradas, os caminhos, og
cemitérios, os jardins publicos, os baldios, sende
determinado pela natureza dos respectivos terrenos
e pelos regulamentos administrativos o modo por que
podem ser utilizados. ,

Podem esses terrenos ser atravessados ou banha-
dos por correntes navegaveis ou flutuiveis e nio
navegiveis nem fluludveis; pode haver e ha nesses
terrenos fontes e depdsitos de uso piblico ou de uso
comum. KEstdo estas aguas, pelas modalidades que
revestem ou pelos fins a que se destinam, no
dominio pdablico on no dominio comum, estabele-
cendo-se para elas um regime que ndo depende da
natureza do terreno. Esta apenas exerce .a sua
influéncia quanto a0 modo por que a dgua pode ser
aproveitada. : :

E assim que a 4gua de uma corrente ndo navegével
nem flutndvel que atravessa ou bapha um terreno
publico pode ser aproveitada para beber ou para
gastos domésticos, sem que se constitua a servidao a
que se refere o artigo 440.° '

As aguas nativas que brotam em terrenos ptiblicos

odem estar apropriadas individualmente ; podem ter
sobre elas o direito de livre disposi¢do, se nao estive-
rem no dominio publico como fontes ou reservaté-
rios, as entidades a quem ésses terrenos pertencem.
Para se ver que é assim, basta atender ao disposto
no artigo 452.° do cddigo civil. _
~ Preceitua-se neste artigo que é permitido a todos
fazer minas ou pogos em terrenos piblicos, municipais
ou paroquiais, em busca de aguas sublerrineas, pre-
cedendo licenca da respectiva autoridade administra-
tiva ou municipal. : :

§ 7:° ~ Regime‘das dguas pablicas 303

{0 direito de pesquisar dguas, que éste arligo atri-

" buiu a todos, ndo significa de modo algum um direito
-de gbzo das mesmas aguas, que, emquanto nao forem
- exploradas, nao podem estar no dominio piiblico, nem

no comum, nem considerar-se individualmente apro-
priadas. O direito de fazer minas ou pogos em
terrenos piblicos representa apenas, como ja noté-
mos, o direito de apropriacao das 4guas que por ésse
meio forem exploradas. Ora, se essas dguas estives-
sem, como no projecto a que nos estamos referindo se
declara, no dominio puablico, seriam inalienaveis e

" imprescritiveis, ndo podendo conseqiientemente ser

individualmente apropriadas.

As aguas subterraneas dos terrenos piiblicos s6
podem, pois, considerar-se piblicas como partes
componentes ou acessérias dos terrenos em que ecir-
culam. Nao podem, consideradas de per si, ter essa
natureza, visto que sobre elas nao pode recair o direito
de gozo. Este recai sobre o terreno publico e, quando
nele se considere abrangido o direito de explorar as
aguas subterrineas, uma vez exercido ésse direito as
aguas exploradas ficardo constituindo uma cousa auté6-
noma, sendo objecto de direito consideradas de per si.

Quanto s aguas pluviais que cairem em terrenos
ptiblicos ou neles correrem abandonadas, é expressivo
o artigo 453.° ¢ § tnico do codigo civil, em que se
declara que as dguas pluviais das torrentes e enxur-
ros, que correm por terrenos, estradas ou ruas publi-
cas, podem ser ocupadas, pa sua passagem, por
qualquer - proprietério confinante, na conformidade
dos regulamentos administrativos, e que éste direito
pode ser preserilo nos termos do artigo 438.° :

Trata-se de aguas para que o legislador, atendendo
ao seu caricter eventual, n3o estabeleceu um regime
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especial, declarando-as apropriadas pelo Estado ou
corporagdes piblicas e dando-lhes um determinado
destino. Tais 4guas pocem ser ocupadas em harmo-
nia com os regulamentos administrativos e o direito
de livre ocupacdo sé pode ser limitado por obras que,
nos termos do § unico do artigo 438.°, signifiquem o
abandono désse direito.

Em relacio as dguas de que trata o artigo a que
nos estamos referindo, preceitua-se no regulamento
(artigo 227.°) de 19 de dezembro de 1892 que os
donos dos prédios marginais ou inferiores a barrancos,
torrentes ou enxurros de caudal descontinuo e cujo
leito e margens, no ponto ende se construir a obra,
sejJam do dominio publico ou comum, poderdo cons-
truir barragens de terra, pedra ou acudes mdveis ou
automoéveis para utilizacdo dessas aguas, sob a fisca-
lizacio das direccbes das circunseri¢dos hidraulicas,
contanto que dai ndo resulte perigo ou prejuizo aos
proprietarios vViziohos e embaraco ao transito nos
caminhos piblicos, e que, se do aproveitamento
daquelas 4guas, pelo modo indicado, resultarem os
perigos ou danos no mesmo artigo mencionados, os
autores dessas obras ficardo sujeitos as disposigoes
dos artigos 279.° e 280.°

Nao se trata, como é facil de verificar, de obras
em que se tenha em consideracao o regime das aguas
e 0 seu conveniente aproveitamento. Atende-se uini-
camente aos perigos ou prejuizos que delas podem
resultar para os proprietarios vizinhos e ao embaraco
ao transito nos caminhos piblicos. .

Isto basta para se ver que tais aguas teem um
natureza juridica diversa das correntes ndo navega-
veis nem flutudveis, ndo se considerando de per si no
dominio piiblico ou comum. E necessario se torna

atender- ao. regime para. éste estabelecido, para se-
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determinar se podem ser aproveitadas e como as
aguas nele existentes. E’ assim que no regulamento
de 19 de setembro de 1900 se preceitua (artigo 60.°)
que nao podera ser autorizada a pesquisa de aguas
sob o pavimento das vias publicas. :

4.6. Natureza dos direitos de uso das dguas que estdio
no dominio publico. Determinados os direitos de uso
das Aguas que estdo no dominio piblico, vamos pro-
carar determinar a natureza désses direitos.

Este assunto nenhuma particularidade nos oferece
em matéria de dguas. Os principios a aplicar sao os
que informam o regime do dominio ptblico, conside-
rado em toda a sua complexidade.

Tendo demonstrado que a classificagao das cousas
em ptblicas, comuns e particulares é aplicavel as
aguas, que estas sdo susceptiveis de apropriacao, e
que esta pode dar-se individualmente e colectiva-
mente, a natureza das relacdes juridicas que se esta-
belecem sobre as 4guas que estao no dominio publico,
entre as entidades a quem essas aguas pertencem e
os individuos que delas se podem aproveitar, é a
mesma que a das relagbes sobre quaisquer outras
cousas do dominio ptiblico. As particularidades que
ha nos direitos sobre as dguas dao-se nos prdprios
usos e no modo por que estes podem ser exercidos.

Sendo assim, pode parecer que nao deviamos
.ocupar-nos da natureza juridica dos usos das guas
pblicas, visto n3o tratarmos da teoria geral do
dominio. publico, limitando-nos a aplicar esta teoria
as aguas. ‘ ) .

A verdade, porém, é que a teoria do dqm‘mlo
publico ainda nao esta definitivamente constituida,
sendo notaveis as divergéncias que hé sobre.a nato-
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teza dos direitos de uso dessas cousas. Nao pode-
mos, pois, aplicar apenas principios que nao estio
assentes ; necessario é disculi-los. C

~Ao lado da teoria que defendemos dé que a pro-
priedade das cousas publicas pertence ao Estado ou
as _corporagdes piblicas, hi quem sustente que a
propriedade das cousas publicas pertence aos ingivi-
duos a quem é atribuido o direito de uso dessas
cousas. Presuposta a apropriacio colectiva das cou-
sas pdblicas pelo Estado ou corporagdes publicas, ha
quem veja, nos direitos de uso dessas cousas, ja limi-
tacbes ao direito de propriedade, ja servidoes consti-
tuidas sobre éste direito, J4 meros poderes objectivos.
Complicando mais o problema, surge, ao lado do
conceilo da propriedade individual, a teoria de uma
propriedade piiblica, cujos caracteres embalde se tem
procurado precisar.

O facto que a téenica juridica compete explicar 6
éste: hé cousas destinadas-para o uso piblico; sobre
essas cousas tem o Estado e as corporagdes publicas
poderes de administracdo, de tutela, de vigilincia;
ésses poderes teem por fim especialmente regular o
seu uso, conservd-las em bom estado, impedir que
sobre essas cousas se realizem quaisquer obras ou
trabalhos que as danifiquem ou obstem ao seu con-
veniente aproveitamento, sendo assim o uso das
_cousas publicas, que é facultado por lei a todos ou
as pessoas.que estio em determinadas condigbes,
regulado administrativamente.

Sendo éste o facto, temos, para o explicar, de por
imediatamente de lado o direito de compropriedade
dos utentes. Este direito, fundando-se no préprio
destino que- as cousas que estdo no dominio piiblico
£ dado -pela lei, nav representa de modo algum uma
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forma de apropriagio dessas cousas. As cousas

piiblicas nao podem considerar-se como estando no
patriménio dos individuos que ~delas ‘usam, néo
tavendo lesio do direito de propriedade quando sao
inibidos arbitrariamente désse uso.. Quem obsta a

-que um individuo se utilize de uma esirada para
‘neéla transitar com um carro, a que navegue num rio

ou déle tire 4gua, ndo comete um atentado contra a
propriedade, nao ofende um direito de cardeter patri-
monial. Por é&sses actos impede-se ou perturba-se o
exercicio ou gozo dos direitos individuais de liberdade
ou" de apropriacdo. Se, em vez de um individuo ser
inibido de tirar dgua de um rio, lbe for tirada a dgua
que éle )a houver exiraido, cometer-se-ha o crime de
furto, visto que lhe sera subtraida uma cousa de que

- &le ja se-havia apropriado pela ocupacdo. Emquanto

esta se ndo der, ha apenas o direito de apropriacao,
¢ os atentados contra éste direito niio representam a
subtraccio de cousa alheia, mas uma ofensa a um
direito individual. '

E bastara atender a que o direito de propriedade
é caracterizado pelo poder de dispor da cousa, dando
a esta a aplicacdo que se Julgar mais conveniente,
para que se veja que sobre as cousas publicas ndo
ha, em relacio aos coltentes, o direito de proprie-
dade. Eles podem utilizar-se das cousas que estdo
no dominio piblico em harmonia com os respectivos
regulamentos administrativos, mas nde leem sObre
essas cousas poderes alguns de disposicao. E; logo
que essas cousas saiam do dominio péblico, cessa
nio s6 o direito de gozo, mas deixa de existir, em
relacao aos individuos que delas podiam usar, qual-
quer poder sobre essas cousas. o
O poder de livre disposi¢cio sobre as cousas que
deixam ‘de estar no dominio piblico pertence -as-
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entidades a quem competia. a sua administragie.
E quando uma cousa apropriada ou produzida pelo
Estado ou por uma corporagdo piblica é destmada
para o gozo directo de todos, ndo se afirmard por
parte do Estado ou da entidade a quem essa cousa
pertence o poder de livre disposicao sobre essa cousa?
E éste poder nao se afirmari também no mogento
em que as cousas que estdo no dominio piblico
saem désse dominio, considerando-se patrimoniais?

A indisponibilidade das cousas publicas, a sua
inalienabilidade e imprescritibilidade dao-se em-
quanto essas cousas como tais sao consideradas.
Estabelecem-se assim limitagdes quanto aos poderes
da administragio piiblica ou dos corpos e corporacdes
administrativas sobre essas cousas. Essas limitacges
nao existem, porém, em relacio ao poder legislativo,
que ndo sé pode declarar as cousas que estdo no
dominio pablico, mas pode converter em patrimoniais
as cousas que estao nesse dominio. E ninguém
poderd dizer que, usando déste direito, o poder
legislativo lesa um direito de propriedade dos que
usavam dessas cousas. :

O direito de propriedade existe no préprio Estado
ou corporagao piiblica, e por ésse direito pode expli-
car-se, sem  recorrermos ao nebuloso .conceito da
propriedade piblica, o regime que para as cousas
publicas é estabelecido.

Quer se caracterize éste regime fundamentalmente
por um interesse administrativo de que resulte o
direito de gézo das cousas que éle abrange ou a sua
aplicagio para um servigo publico, quer se veja no
dominio pablico apenas o direito de gozo, consistindo
neste g0zo o interesse administrativo a que o dominio
ptblico-é destinado, sobre as cousas que estio nesse
dominio, e emquanto éste subsistir, deixam de existir

|
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- os poderes de livre disposi¢ao que pelo direito pri-

~ado sdo facultados sébre as cousas -que esldao no
patriménio das pessoas colectivas ou singulares.

++ I neste sentido que se pode dizer que ha sobre as
;cousas que estio no dominio piblico limitacoes ao
‘direito de propriedade. Essas limitacoes sao estabe-
Jecidas, porém, pelos préprios representantes das
{pessoas colectivas a quem essas cousas perténcem, e,
‘se é certo que pelo regime que para essas cousas se
.estabelece estas entram nos dominios do direito
-pliblico, ndo o é menos que o conceito do direito de
propriedade nao é incompative] com ésse regime.
Estabelecido tal regime, deixarao apenas de se apli-

" wcar ‘as normas de direito privado relativas & livre
‘disposi¢do das cousas a éle sujeitas, sempre que

-essa -aplica¢do seja incompativel com os usos a que

530 destinadas. Quando nao haja esta incompatibili-

-dade, o E<tado ou as corpora¢des a quem pertence a
-administracao das cousas publicas poderio utilizar-se
delas como se foram patrimoniais ou constituissem
.propriedade particular. s

Delineadas assim as relagoes que ha enire o Estado
ou corporacdes publicas e as cousas que estdo no
dominio publico, afigura-se nos relativamente facil
determinar a natureza do direito de gbzo dessas
cousas. &

Como vimos em relagio As aguas, os usos d
ccousas ptblicas podem ser gerais ou ordindrios,
«especiais e excepcionals. Procurando determinar a
Dpatureza désses usos, referir-nos-hemos em primeiro
‘Tugar aos usos ordinarios. :

Estes usos derivam' do préprio destino que as cou-

‘sas publicas é dado, podendo ser exercidos livremente

em conformidade com os regulamentos administrativos.
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K 2’ estes usos que se refere, especialmente o artigo
-380.°, quando diz: «das quais ¢ licito a todos indivi~
-dual ou colectivamente utilizar-se com as restirighes
impostas pela lei ou pelos regulamentos administra-
11vos». S

- Estes poderes de uso sio facultados a- todos 0s.

individuos, em principio, quer sejam nacionais quer
estranjeiros. E, se nao se nos afigura facil determinar
0 que o legislador quis significar pelas palavras —
«é licito a todos colectivamente utilizar-se», quando
se nao refiram eslas palavras, como parece deverem
referir-se, aos direitos ‘que as pessoas colectivas sao
atribuidos como se fossem pessoas singulares (cédigo
civil, artigos 3.°, 32.°, 34.° e 37.°), o aproveitamento
ou uso individual dessas cousas nao pode deixar de
considerar-se como um poder facultado pela. prépria
lei em relagao as cousas que estao no dominio piblico.
Trala-se de um poder legal, e nao de um direito
subjectivo, quando a esta expressao se ligue a signi-
ficacio de um direito adquirido em virtude de um
facto, juridico pelo qual se constitua uma situagao
subjectiva. O direito de uso recai sobre as cousas

ptblicas, em virtude do préprio destino que a estas

cousas é dado. E’ por éste destino e nao propria-
mente pelo direito de uso que se limitam os direitos
que o Estado ou as corporactes publicas a quem as
cousas publicas pertencem teem sobre estas. O direito
de uso ndo presupde um facto adquisilivo, nem é
condicionado, em principio, por qualquer facto juri-
dico. Resulta directamente da lei.

Nao pode, pois, dizer-se que os direitos de uso das
cousas publicas sejam direitos reais ou pessoais
constituidos sobre as cousas publicas, que represen-
tem - limitagdes ao direito de propriedade dessas cou-
sas ou serviddes nelas constituidas.
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Entre as cousas que estdo no-dominio piiblico e as

-que se acham individualmente apropriadas podem
sestabelecer-se relagbes que se:explicam pela teoria
-dos direitos reais e que subsistem mesmo depois que

as cousas que estavam no dominio piblico deixam de

estar nesse dominio. Nao teem éste caricter, porém,

os usos das cousas puiblicas, consideradas como tais.

- Estes usos representam sempre um direito indivi-
‘dual, que, conforme o modo por que é exercido.e o
seu fim, pode ser o direito de liberdade ou o direito
‘de apropriagio. Corresponde ao direito de liberdade

a faculdade de se utilizar das estradas e caminhos,
de navegar nas correntes navegiveis e flutuaveis;
corresponde ao direito de apropriagao o direito de
desviar as aguas de uma corrente ou de tirar a dgua
de uma fonte piblica. '

Estes direitos exercem-se sobre as cousas ptblicas,
ndo representando uma relagao de carcter patrimo-
nial, mas uma manifestagio do proprio direito de
personalidade. Sdo, na linguagem do nosso cédigo
civil, direitos originarios, ou resultantes da prépria
natareza do homem, e que a lei civil reconhece e
protege como fonie e origem de todos os direitos
(artigo 359.°).

Ha usos das cousas publicas para os quais se torna
necessaria autorizagio ou licenga das entidades a
quem essas cousas perlencem. Assim, em relagdo
4 pesquisa das aguas em terrenos publicos, munici-
pais ou de freguesia, o0 artigo 452.°, declarando: que
é- permitido a todos fazer minas ou pogos nesses
terrenos, exige prévia licenca da autoridade adminis-
trativa ou municipal. ,

Sera facultativa esta licenca, podendo assim ser
recusada livremente, ou havera o direito de pesquisa
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das 4guas subterrineas em terrenos piblicos, sé
podendo negar-se portanto, por parte das entidades
a quem ésses terrenos pertencem, o exercicio désse
direito quando seja contrério ao interesse piblico? -
- Tem havido duvidas na nossa jurisprudéncia a éste
respeito. R ) '

No direito anterior ao cédigo civil era permitido
ocupar por meio de minas ou valas as iguas sub-
lerrineas de terrenos publicos, ndo se tornando
necesséria licenga. das entidades a quem competia a
administra¢ao désses terrenos '. :

No projecto primitive do cédigo civil reconhecia-se
expressamente ésse direito no artigo 478.°, mas o
seu exercicio ficava dependente de prévia licenca da
respectiva autoridade administrativa, declarando-se
no § tinico do mesmo artigo: «Esta licenca sé podera
ser recusada, lornando-se a exploracao prejudicial aos
interesses piblicos ou municipais».

E’ evidente que nesta disposicao se restringia a
liherdade da administracdo publica, declarando-se
expressamente (uais os molivos em qué se podia
fundar a recusa da licenca. Esta tinha por fim veri-
ficar se havia prejuizo pdblico na exploragio das
aguas subterraneas, podendo estabelecer-se quaisquer
condicbes preventivas désse prejuizo. A licenga nio
era, pois, segundo o projecto primilivo um acto dis-
criciondrio da adminisiragio pdblica; nao represen-
tava para esta um direito facultativo. Este direito
era atribuido ‘a quem pedia a licenca, pois se dizia
— ¢é permitido a ltodos, e nao podia deixar de consi-
derar-se uma ofensa déste direito a recusa de licenca
que nao tivesse por fundamento o interesse publico.

L Coelho da Rocha, Instituipdes de diresto edvil, tomo 2.2, § 414.°, e
Lobio, Dissertagdo I sibre as dguas sublerrineas; § 21.°
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A recusa devia consequentemente ser motivada e
da recusa da licenca podia haver recurso, visto que,
se nao o houvesse, :a administra¢do piblica.ficaria
tendo um poder discricionario.- Nao se: tratava. de
um acto de auntoridade em que a administragio
ptblica, apreciando soberanamente o interesse piblico,
pudesse tomar a deliberacio que julgasse mais con-
veniente ou oportuna; o interesse piblico tinha de ser
apreciado apenas em relacdo ao exercicio de um
direito, o direito de apropria¢io das dguas subterra-
neas em terrenos piiblicos, cujo contendo a lei limitou
por ésse interesse. . _

E é 6bvio que nesle caso, como nos casos em que
a lei estabelece como limites ao exercicio dos direitos
individuais a ordem piblica e os bons costumes, com-
pele aos tribunais verificar se ha ofensa do interesse
publico no exercicio désse direito.

A comissdo revisora suprimiu o § tnico do artigo
478.° do projecto primitivo, ndo se dizendo nas Actas
qual o molivo dessa supressdo '. Julgi-lo-ia desne-
cessario? Ou pretenderia tornar discricionario -0
poder da administragdo publica pelo que respeita
a concessao ou recusa das licencas para a abertura
de minas ou pocos em lerrenos ptblicos?

O dr. Dias Ferreira pronunciou-se abertamente no
primeiro sentido, dizendo: «Esta licen¢a, como expres-

‘samente determinava o projecto primitivo no artigo

correspondente (478.°), s6 pode ser recusada, tor-
nando-se prejudicial aos interesses piblicos ou muni-
cipais. A comissao revisora eliminou aqueia disposigao
provavelmente por julgé-la desnecessaria, e nao por-
que nao reconhecesse a verdade da sua doutrina».

1 Veja-se as Actas da comiss@o revisora, pagina 468. -’
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E'na 2.* edicao, afirmando que a eliminou por des-
necessiria, acrescenta: «Estd sujelta as dlsp()il(;oes
da lei administrativa a abertura de minas em terrenos
ptblicos, ou os bens sejam do Estado, ou dos distritos,
ou dos concelhos, ou das paréquias; mas é da com-
peténcia do poder judicial a apreciacao dos prejuizos
causados com a exploracio, ainda: autorizada, de
aguas em terrenos do Estado ou das corporagoes de
existéncia necessaria» !

A Revista de legislagdo e de jurisprudéncia susten-
tou, quanto & recusa da licenca, a mesma doutrina,
dizendo: «Déste arligo (452.°) conclui-se  que, ndo
havendo direitos adquiridos por um terceiro a minas
ou pocos em lerreno municipal, e ndo havendo pre-
juizo na concessao de licenca para a abertura
destas minas ou pogos, nio deve a cimara recusar
tais licencas a quem as solicitar. Pode éste corpo
administrativo ex1gxr todas as cautelas e segurancas
necessérias ao interesse plblico; mas o que nao
pode é recusar sem motivo justificado a autorizagae
que lhe foi pedida, quando ela nao ofenda direitos
de terceiro. ..

«Desde que a lei confere um direito, ha de haver
necessariamente reeurso para os iribunais do conten-
cioso administrativo de qualquer’ deliberacao das
camaras ou das juntas gerais, que ofenda o mesmo
direito» * :

E apreciando a mesma matéria, mas sob outro
ponto de vista, mostrou-se a mesma Revista incli-
nada a erer que a comissdo revisora eliminasse o

1 Cédigo eivil portuguds anotado, 1.° volume, 1.* edigdo, pagina 431,
82 edic#o, pégina 320.
2 Volume 19.°, n.° 942, pigiua 8.;
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§-tinico arngo 478. °d0 projecto pnmmvo por desne-
gessario .

Doulrma contraria suslentou. o doulo pub]:cxsta
Joaquim Anténio Perdngao o qual, fundando-se na
eliminagdo do referido § tnico, diz: «Resulta dai que
a concessdo ou recusa das licencas pedidas para a
abertura de minas ou pogos nos ferrenos piblicos,
municipais ou paroquiais, é um acto facultativo que a
lei enlregon, sem reserva, ao criiério e discricao das

- autoridades competentes e cuja pranca SIgmﬁca para

elas, o exercicio de um direilo e pio o cumprimento
de um dever». E, apreciando as razbes em que o
dr. Dias Ferreira se fundava para sustentar doutrina

contraria, diz que «a consideracio em que o legisia-

dor teve os interesses da agricultura nao pode auto-

rizar-nos a lransformar em obrigacio exigivel da

administra¢do o que o mesmo legislador lhe atribuiu
como faculdade, confiando na sua discricio», e que,
«para que o acto da comissao revisora pudesse ser
explicado como o julgamento da desnecessidade de
consignar expressamente na lei a disposicao por ela
eliminada, era misier que a sua doulrina, ou ja
estivesse consignada em lei anterior, ou se derivasse
légicamente dos principios gerais de direito, ou se
achasse implicita na disposicio que a aubsmmu e
nada disso se verifica». E conclui afirmando «que a
administragao tem pleno direito de conceder ou recu-
sar as licengas, que lhe forem pedidas para a explo-
ragio de aguas sublerraneas, e de determinar-se nas
suas resolucbes por qualsquer motivos derivados da
oportunidade da concessao ou da capacidade do impe-
trante, independentemente de ser inofensiva aos inte-

1 Volume 50.%, n.* 2036, pagina 43.
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resses. plblicos a concessio solicitada, e que os
impetrantes a quem esta for recusada nao podem
recorrer conlenciosamente désse acto por ndo poder
invocar-se contra éle, nem direito ofendido, nem . lei
iolada, nem incompeténeia ou. excesso de poder» !

Emitindo ‘0 nosso parecer sobre esta importante
matéria, comecaremos dpor notar gque naoc se com-
preende apenas nela o direito de exploracao de dguas
subterraneas, mas o exercicio de qualsquer outros
direitos que a lei atribua sobre as cousas que estao
no dominio publico, quando para ésse exercicio seja
necessaria prévia licenca da administracao piiblica ou
das entidades a quem pertence a administracio désse
dominio e essa licenca tenha apenas por fim verificar
se tal exercicio é conlririo ao interesse publico.
Trata-se, neste caso, de um direito individual, isto é,
de um poder que é directamente atribuido pela lei,
representando a licenca uma condigao necessaria para
o seu exercicio, mas nio envolvendo de modo algum
a concessao ou atrlbmgao do direito, que deriva ime-
diatamente da lei e ndo da licenca.

Assim, quando o regulamento de 19 de dezembro
de 1892 declara [(artigo 246.° e § 1.%) que os pro-

prietérios marginais das correntes navegaveis e flutud-

veis poderao irrigar os seus prédios derivando as
aguas dessas correntes, com hcenga concedida pelo
director da respectiva circunscrigﬁo hidraulica, se
para a derivagao dessas aguas ndo houver de exe-
eutar-se- qualquer obra que altere as margens ou leito,
ou do Govérno, se houver de recorrer-se a construgao

R Apantamentos de dzrezto, legeslagio e ;umpmdemm admmwtm-
tiva e fascal, tomo 1.°, paginas 167 ¢ 168.
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de obras que modifiquem as ‘margens ou o leito,
atribui aos proprietérios marginais o direito de deri-
varem essas agnas, lornando-se apenas necessaria a
licenga para o exercicio désse direito, e tendo-se por
essa licenca em vista salvaguardar os interesses da
navegagao ou flutnagio.

‘A férmula do artigo citado «poderdo exirair e
empregar» correxponde a expressio do artigo 380.°
do cddigo civil relativa ao uso das cousas publicas
«é licito utilizar-se», reconhecendo-se nelas um poder
ou faculdade, que tem de ser exercido com as restri-
¢bes impostas por lei on pelos regulamentos adminis-
tratives, como neste artigo se declara, sendo uma

‘dessas restrigdes a necessidade de licenga prévia, nos

casos em que esta é exnglda pela lei ou pelos regula-
mentos.

Tratando-se de um direito e tornando-se a licenca
necessaria apenas para o seu exercicio, afigura-se pos
que se impde légicamente a ilacao de gue a adminis-
tragdo piblica ndo tem alribuigdes discricionarias
pelo que respeita & concessao dessa licenca. -Be-as
livesse, ndo se frataria de uma condigao necessaria
para o exercicio de um direito, mas da- atribuigdo
do préprio direito.

A faculdade ou direito que a lei concede de usar
da cousa publica, substituir-se 12 a faculdade ou o
direito da administragao pablica de conceder - ésse
uso, visto que essa adminisiragdo ndo se limitaria
a verificar as condi¢des de que a lei faz depender o
exercicio do direito, podendo autorizar livremente ou
nao ésse uso. E nao haveria enido o principio da
igualdade, que domina o uso ordindrio ou geral das
cousas que estio no dominio piblico; ésse uso nao
corresponderia a um direito individual ou poder atri-

“buido directamente pela lei. Seria apenas um inte-
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resse que poderia legitimar uma pretensdo, ficando
de[i)endente de concessio a salisfagao désse interesse.

osta a questao nestes termos, e declarando-se no

artigo 452.° «é permitido a todos fazer minas on
pocos nos terrenos piblicos em busca de aguas sub-
terraneas», parece-nos que podemos concluir que 6
pode recusar-se o.exercicio désse direito quando seja
contririo ao interesse publico, e que as entidades a
auem compete a concessdo da licenga no apreciam
soberanamente ésse interesse, podendo recorrer-se da
sua deliberacio.

Doutrina contraria envolveria a negacao do préprio
direito que pelo artigo citado é atribuido a todos.

Consideramos, pois, como doutrina mais aceitavel
a que afirma que estd sujeila a recurso a recusa de
licenca do uso de uma cousa piblica, sempre que a
lei reconheca ésse direito de uso e apenas exija a
licenca como mera condicio para o exercicio désse
direito. '

Quando se trate de usos especiais ou excepcionais
das cousas piblicas, ou de usos que estejam depen-
dentes de concessdo, nao pode seguir-se a mesma
doutrina. Neste caso, ndo ha um direito de uso que
seja reconhecido pela prépria lei. Esta autoriza a
administracdo piblica a conceder ésse direito, e,
sempre que por lei ndo sejam impostas restricdes a
mesma administracio, entende-se que esta pode
proceder discricioniriamente nessa -concessao, nio
- sende portanto susceptivel de recurso, em principio,
a-recusa da concessao.

~‘Assim, quando a lei faculta a concessao de 4guas
plblicas para a irrigacdo, forca motriz ou abasteci-
nienlo de povoacdes, ndo reconhece o direito de uso
dessas. 4guas, ndo autoriza directamente 8sse- uso,
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mas apenas.a sua concessdo.. -A férmula do arligo.5.°
do decreto de 1 de dezembro de 1892 «poderé ser
permitido 0 emprégo do excedente de agua para usos
gerais, industriais, agricolas ou de irrigac¢ao», e a
formula do artigo 1.° do decreto de: 27 de maio
de 1911 «a energia das correntes de dgua pode ser
objecto de concessao feita em nome do Estado no
interesse dos servigos piblicos ou da inddstria»,
significam que o poder ou faculdade de conceder
ésses usos das dguas perlence 3 administragio
pablica. Nao se lrala, como é 6bvio, em relacdo as
pessoas singulares ou colectivas a quem pode ser

-feita a concessdo, do exercicto de um direito indivi-

dual; ha neste caso um mero interesse, cuja satisfacdo
a lei. torna dependente de um acto administrativo,
Este ndo representa uma condi¢do necessria para-o
exercicio de um- direito atribuido por lei: o direito
deriva da prépria concessio.

A doutrina que acabamos de expor parece eslar
de harmonia com a ensinada por alguns publicistas
que, para resolverem a questao se a administracdo
pode conceder ou recusar arbitrariamente o uso de
uma cousa publica, distinguem entre os pedidos que
teem por fim exercer um direito individoal sujeito.a
aulorizagdo, ou, por outras palavras, efeituar uma
utilizacdo individual do dominio piblico, e os pedidos
cujo objecto é uma ocupacdo temporaria déste domi-
nio em proveilo individual, ou um uso especial ou

-excepcional, e afirmam que, neste caso, hi o exercicio

do direito de propriedade por parte da administragao,
tendo esta a liberdade de apreciagao- que o direito de
propriedade comporta. A esta liberdade estabelecem,
em principio e como limite wnico, os fins ou interesses
a que o dominio piblico é destinado, fins ou interes-
sés” que devém dirigir a administragao. pablica em
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todos os seus actos, sendo por isso admissivel contra
a recusa o recurso fundado no desvio do poder .

Sendo discricionaria a administracie piblica na
autorizagdo ou concessio de um uso especial ou
excepcional do dominio piblico e derivando o direito
a 6sse uso da prépria autorizagdo ou concessio,
segue-se que, para se determinar a natureza juri-
dica dos usos das cousas piblicas quando ésses
Us0S sejam especiais ou excepcionais, necessario se
torna ter em vista a natureza do acto administrative
de que a lei torna dependentes ésses usos e os efeitos
que, em harmonia com a mesma lei, dele derivam.

E assim que a concessido désse uso pode ler carac-
ter precario ou resultar dessa concessio um direito
subjectivo. . '

O que de um modo geral se nos afigura que se
pode afirmar a éste respeito é que em todos os casos
em que a lei ndo reconhece um direito de uso sébre
as cousas publicas, mas apenas faculta a concessao
désse uso, ndo se trata do gozo de um direito indivi-
dual, mas de um direito. que deriva da prépria con-
cessdo, e que, sempre que a lei nao delermine com
maior ou menor precisio as condigies em que a
concessdo pode -ser feila, ha a ésse respeite poderes
discricionarios “por parte da administracao publica.

Uma vez feita a concessdo, os poderes de a revogar
podem ser mais ou menos restritos, podendo a lei
determinar os casos em que, no caso de revogacio,
ha o direito de indemnizacao e aqueles em que éste
direito ndo existe. K assim que, como ji vimos, as
concessdes de uso das dguas navegaveis ou flutudveis

! Veja-se Hauriou, Précis de droit administrotef et de drot politi-
queé, 7. edig., pige: 733 o sogp. :
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nio dao direito a indemnizagio alguma, quando a
falta ou diminuigio da Agua seja devida a qualquer
obra que se faca ou alteragio -que se dé no regime
das correntes que tenham por fim os interesses da
navegacio ou flutnacao. '

47, Jurisdig@io e competéncia em matéria de dguas
publicas. Sendo as cousas que estdo no dominio
piblico propriedade do Estado ou das corporagges
publicas, uma das consequéncias que derivam do
direito de propriedade e que, por sua vez, confirma a
exisiéncia do mesmo direito, é que os conflitos que
surgirem acérca da delimitagio do dominio prblico e
da .determinagao das entidades a quem éste dominio
pertence sio da competéncia do poder judicial.

Pela delimitagao do dominio publico, determinam-
se todas as dependéncias désse dominio, separando-as
da propriedade privada ou patrimonial, representande
assim essa delimitagio uma questao de propriedade
ou de posse, sempre que nesse dominio seja englobada
propriedade privada ou que esta se estenda sobre o

~ dominio publico. Contra o Estado ou respectiva cor-

poragio piblica no primeiro caso e, no segundo, por
esles contra os particulares, terd de ser proposta
perante o poder judicial a competente acgio de rei-
vindicagdo ou de posse, visto que nas questdes sobre
titulos de propriedade ou de posse é tinica a compe-
téncia do poder judicial, nao podendo ser julgadas
essas quesides no contencioso administrativo, princi-
pal ou incidentemente (cédigo administrativo de 4 de
maio de 1896, artigo 326.%). :
Pelos poderes que 4 administragao piblica sejam
atribujdos quanto & classificacao e demarcagao das
cousas que estdo no dominio -pdblico,:pode -essa
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administragdo englobar no dominio piblico proprie-
dade particular ¢ ser vedado ao proprietario, que em
tempo competente e graciosamente ndo reclamou
perante a mesma administragao, embargar quaisquer

obras que, em virtude da demarcacio feita, sejam’

ordenadas. E o que, como ja vimos, se preceitua no
artigo 11.° do decreto de 1 de dezembro de 1892
relativamente as obras que resultem da classificacao
e demarcagio das bacias hidrogrificas, desde que
estas se tornem definitivas. Quem por ésse meio seja
expropriado sem indemnizagio pode recorrer, porém,
para o poder judicial, para que lhe seja reconhecido
o direito a essa indemnizacio. .

Em principio, a expropriacdo por utilidade publica,
cuja declaragao é da competéncia do Govérno (decreto
de 1 de dezembro de 1892, artigo 19.° e lei de 26 de
julho de 1912, artigos £.° e 5.%), s6 pode dar-se

mediante prévia indemnizacdo, a qual é, na falta de-

acordo, fixada pelo poder judicial (decreto de 1 de
dezembro, artigo 49.° § dnico, lei- de 26 de julho
de 1912, artigo 15.°, e regulamento de 15 de feve-
reiro de 4913, artigo 12.%). - _

A compeléncia do poder judicial, quanto aos con-
flitos que se déem sobre a delimitacio do dominio
ptiblico, abrange a aplicacdo das normas legislativas
que fixam os limites naturais désse dominio, deter-
minando o alcance dessas normas quanto aos direitos
anteriormente adquiridos. E* assim que, conside-
rando-se publicas as Aguas salgadas das costas,
enseadas, baias, fozes, rias e esteiros e o leito delas
(cédigo civil, artigo 380.° n.° 2.%), e havendo-se dado,
anteriormente ao cédigo civil, a exclusiva apropriagao
de algumas dessas aguas ou leitos, compele ao poder
Judicial verificar se foram ou ndo ressalvados os
direitos. assim adquiridos. ‘

§ 7.* — Regime das 4guas piblicas 323

E’ o que se tem dado em relacdo a ria de Aveiro,
sobre a qual teem sido reconhecidos judicialmente
direitos adquiridos anteriormente ao cédigo civil e
demarcados os respectivos tractos. - No relatério oficial
do regulamento dessa ria de 28 de dezembro de 1912,
declarando-se que € necessario proceder & classifica-
¢ao e demarcacao dos terrenos alagados que estdao no
dominio piblico, organizando-se o seu cadastro e
fixando-lhes os contornos em carta corografica, é-se
esta interessante nola: «A esta medida ndo devem
fazer excepcio os prédios alagados ja demarcados
por sentencas judicials, porque nunca a repartigio
maritima foi ouvida em tais decisdes, como perito,
por parte do dominio publico, nem tio pouco nas
demarcacdes, do que tem resultado meterem-se mui-
tas estacas na ria, cuja existéncia a capitania sé vem
a conhecer muito depois de elas 14 estarem (por
exemplo, a praia do Amoroso), e que constituem
embaraco e perigo para a navegacao» .

- Sendo discutivel se, em terrenos que naturalmente
fazem parte de uma ria que pela lei é declarada
publica, podem subsistir direitos adquiridos anterior-
mente ao cédigo civil e que éste ndo ressalvon
expressamente, 0 que nao é susceptivel de discussao
¢ a competéncia do poder judicial para decidir qual-
quer conflilo que a ésse respeito se levante, visto
respeitar a uma questao de propriedade ou de posse *.

A determinacao das entidades a quem pertencem
as cousas publicas é também da competéncia do
poder judicial. Por essa determinaco verifica-se
quem pode dispor dessas cousas, destinando-as para

" A rig de Aveiro, pagina 10, nota 1. .

2 Veja-se esta Revisia, volume 32.° n° 1431, pigina 170, em que
so sustentou a doutrina que na ria de Aveiro nio pode haver propriedade
particular. .
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certos fins, e auferir delas as utilidades que sejam
compativeis com ésse destino, o que representa
fundamentalmente uma questdo de propriedade.
E assim que, discutindo-se se uma determinada fonte
é do Estado, do municipio ou da freguesia, compete
ao poder judicial e ndo ao contencioso administrativo
dirimir essa questdo. Ao poder judicial compete
decidir se, em face do direifo vigente, uma determi-
nada corrente é publica on comum e, sendo comum,
se pertence ao Estado ou & respectiva autarquia local.

A solugao de qualquer conflito que a éste respeito
se levante envolve nao s6 a determinacdo do sujeito
a quem pertencem os poderes de regulamentacio e
de administracio sobre essas fontes ou correntes, mas

ainda poderes de disposi¢ao, quer por outro destino

gue se dé as respectivas aguas, quer pela alienacao
das 4guas sobejas, quer pela apropriagao de utilida-
des que ndo sejam do gdzo comum, iratando-se evi-
dentemente de uma questao de propriedade.

Delimitado o dominio publico e determinado o
sujéito désse dominio, a éste periencerd exclusiva-
menle, pelos orgaos competentes, ndo sé regular o
modo por que devem ser exercidos os direitos de uso
désse dominio, mas resolver quaisquer conflitos que a
ésse respeilo se levantem, sempre que se irate de

interesses gerais e nao do gozo de um direito indivi-

dual dentro dos limites fixados pela let e pelos regu-

lamentos administrativos. E assim que no artigo 431.°

- § 2.° do cbdigo civil se preceitua que os conflitos, que
se levantarem entre os interesses gerais da navegacao
ou da flutnagio e os interesses da agricultura e da
industria, serdo resolvidos administrativamente.

A competéncia adminisirativa, a que éste arligo se
refere, pode ser graciosa, pertencendo & entidade a
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cuja saperintendéncia- estejam sujeilas as 4guas de
que se trata, ou contenciosa, sendo da competéncia
dos tribunais administrativos .

Trata-se de conflitos que se levantem entre infe-
resses gerais, e, portanto, quer do modo por que esses
interesses se acham administrativamente regulamen-
tados, quer de obras ou actos administrativos por
que se dé qualquer alteracao no regime das guas,
ofendendo-se os interesses gerais da navegacdo ‘ou
flutuacdo ou os da agricultura e da induistria.

Dado o conflito e tendo de ser resolvido graciosa-
mentle, aos interesses da agricultura e da inddstria
teem de ser preferidos, em harmonia com o disposto
no § 1.° do artigo £431.°, os interesses da navegagao
ou flutnagao. Quando ao conflito seja dada graciosa-
mente solucao que contrarie esta disposicao de lei,
efeituando-se, por exemplo, uma obra num rio nave-
gavel ou flutuavel, com prejuizo da navegacdo ou da
flutuagao, para a derivacao de aguas concedidas para
a irrigagao ou para fins industriais, havera ofensa de
lei, e, neste caso, podera reclamar-se para o conten-
cioso administrativo. E’ o que resulta do disposto nos
artigos 325.° n.* 1.° e 2.° do c6digo administrativo
de 4 de maio de 1896 e na lei de 9 de setembro

~de 1908, artigo 89.° tres.

Em qualquer dos casos, trata-se de competéncia
administrativa, nao tendo havido ofensa de direitos
individuais ou do - exercicio de direitos civis, mas. vio-
lagdo de uma lei ou regulamento em que se determina
o modo por que devem efectivar-se os interesses gerais
relativos ao gozo de cousas que estio no dominio
publico. B

1 O dr. Dias Ferreira, anotando o artigo 431.°, diz: «As questdes
entre os interesses agrarios ou industriais, e os interesses da flutnago
ou navegagio, ou por ser prejudicada com o aproveitamento das iguas a
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. Sempre que se.trate, porém, ndo da ofensa de
interesses ou de direitos que, fundando-se nas leis ¢

regulamentos administrativos, sejam considerados de

um modo geral, mas da ofensa de um direito indivi-
dual ou de um direito adquirido, tendo havido ou ndo
danos, o reconhecimento do direito e a indemnizagio
déstes danos nao podera ser decidida pelo contencioso
administrativo.

Trata-se neste caso de direitos privados, ndo ha
interesses colectivos mas individuais, e, para resolver
as questdes relativas a direitos privados ndo teem
competéncia os tribunais do contencioso administrativo.

No c6digo administrativo de 17 de julho de 1886
* determinava-se expressamente que ndo é permitido
ao tribunal administrativo julgar, principal ou inci-
dentemente. anestoes sobre titnlos de propriedade ou

passagem dos barcos e dos objectos flutuantes, ou por outro qualquer
motivo, como representam litigios entre interesses gerais e interesses
particulares, sio da competéncia da administragiio graciosa, e hoje resol-
vidas pelas circunscri¢bes hidraulicas, a quem pertencem todas as
atribufgdes que as leis administrativas conferiam aos agentes da admi-
nistracdo em matéria de dguas, decreto de 1 de dezembro de 1892,
artigo 45.°>  Codigo ‘ciwil portugués anotado, tomo 1.°, 2.* edicdo,
pagina 299. :

Na competéncia que pelo decreto citado de 1 de dezembro & dada
aos chefes das divisdes hidrdulicas (decreto n.° 3519, de 5 de novembro
de 1917, que 1eorganizou os servigos fluviais e maritimos e de hidraulica
agricola) nfo entra a solucfio dos conflitos que se déem entre os inte-
resses gerais da navegagfio ou flutuagiio ¢ os da agricultura ou indastria.
Nos precisos_termos do n.° 1.° do artigo 45.° déste decreto, as atribuf-
¢des que pertencem a esses chefes sio: «As que pelo Codigo adminis-
trativo competem aos diversos agentes da administragfio para os efestos
do . melhoramento, conservagdo e policia dos lagos, lagoas, valag, canais,
esteiros, rios e mais correntes de agua de uso piblico ou comum, suas
margens, dlveos ou leitos, na conformidade dos preceitos dos artigos 380.°
e 381°, e mais disposigdes do codigo civil, déste decreto & do regula-
mento respectivo». o

Na solugdo dos conflitos que, em virtude das providéncias adoptadas,
se déem, teem de observar-se as normas gerais da legislagio adminis-
trativa, e 6 a estas normas que o codigo civil se refere quando diz que
8sses conflitos serfio resolvidos administrativamente.
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de posse, ou outras quaisquer relativas ao exercicio
de direitos civis, € 0 mesmo alcance se deve atribuir
3 disposicdo_consignada no artigo 326.° do cédigo
de 1896, apesar de éste se referir apenas ¢ validade
de contratos ou de direitos civis deles emergentes *.-

A competéncia dos tribunais administrativos é
especial, nao’ abrangendo, salva disposi¢ao expressa,
as; questdes sobre direitos e obrigagdes que, nos ter-
mos do artigo 3.° do ¢ddigo civil, respeitam as relagdes
dos cidadaos entre si como meros particulares, ou as
relacBes‘entre o Estado e os cidaddos em quesides
de propriedade ou de direitos meramente individuais.
Quando haja, pois, ofensa déstes direilos, tem de
recorrer-se ao poder judicial, dnico competente, em
principio, para verificar se houve ou nao a violagao
do direito e, no caso afirmativo, determinar a resti-
tuiciio on a devida indemnizagao. S

Sempre que por qualquer acto adminisirativo ou
obra realizada em aguas piblicas sejam ofendidos
direitos civis, embora possa pedir-se ou reclamar-se
administrativamente a anulacdo daqueles actos ou
que se desmanche a obra, quando ésse pedido ou
reclamagio ndo seja atendido terd de recorrer-se ao
poder judicial, para que ordene que o acto seja anu-
lado ou a obra demolida. o

Assim, tendo sido concedida licenga para minar
num terreno piblico em que ha direito adquirido s
aguas por mina aberta anteriormente, pode o proprie-
tario desta mina, cujo direilo seja lesado, recorrer
para o poder judicial, se, tendo reclamado contra a
licenga, nao for atendido. Trata-se de uma agua que,
nascendo em terreno publico, estd individualmente

! Veja-so a Revisia de legislagis e de jurisprudéneia, volume 32.%
0. 1410-1412, paginas 369, 387 e 401.
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apropriada, € a pesquisa de 4guas no mesmo terreno
ofendera éste direito se, em virtude dessa pesquisa,
o seu titular for privado da agua que legitimamente
-adquirin. - ‘ '

~ E julgamos que também podera recorrer para o
poder judicial o individuo a quem seja arbitraria-
mente recusada licenca para pesquisa de dguas em
terreno publico. Trata-se, como ja vimos, do gozo
de um direito que é facultado pela lei a todos; nao
podendo ser recusado o exercicio désse direito sendo
no caso em que o interesse publico o exija. Ksse
direito tem por conteido um interesse particular,
sendo um dos direitos puramente individuais a que
se refere o artigo 3.° do cédigo civil. -

No exercicio déstes direitos ha para todas as pes-
soas, quer singulares, quer. colectivas, o principio da
igualdade, e, sempre que ésses direitos sejam ofendi-
dos, pode, intentando-se a competente accao peranie

- os tribunais ordinarios, obter-se o seu reconhecimento
e a devida indemnizagao. _

Nos casos em que, pelas obras que se efeituem nas
aguas publicas, sejam lesados os proprietarios margi-
nais, estes poderao recorrer ao poder judicial para
que,. verificada a lesdo, sejam indemnizados dos
danos causados.

Ao poder judicial compete também, sempre que
se pratique algum acto por que se ofendam ou violem
as leis e regulamenlos relativos as aguas publicas,

aplicar as pénas que para essas transgressdes hajam

sido cominadas nas mesmas leis ou regulamentos e,
quando haja responsabilidade civil e criminal, tornar
efectiva esta responsabilidade. K’ éste o principio
formulado no decreto de 4 de dezembro de 1892 em
que se preceitua (artigo 24.°) que serdo julgados em
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policia correccional os que transgredirem oS preceitos

do mesmo decreto e do regulamento que dele faz
parte, pagando as multas impostas e ﬁ‘cando mais -
os transgressores obrigados a reparar i sua cusia
os danos causadoes, e a pagar as despesas.a que
derem causa, tudo sem prejuizo da re‘spon'sabllldade
civil e criminal, em que segundo as leis tenham

incorrido.



CAPITULO HI
DAS AGUAS COMUNS

§ 8.°o— Ehumeraqﬁ.o e especificag@io das Aguas comuns

48. Enumeracdo das dquas comuns; seu cardcter.
As aguas comuns estdo enumeradas no n.° 2.° do
artigo 381.° do cédigo civil e no decreto de 1 de
~dezembro de 1892, artigo 2.°, sendo esta enumeragao
exemplificativa. \ :

Como aguas comuns devem ser consideradas todas
aquelas em que se déem os requisitos necessarios
para que, em harmonia com a defini¢io formulada’
no artigo 381.° do cédigo civil, se possam incluir na
categoria das. cousas comuns. As palavras déste
artigo — pertencem a esta categoria — mosiram-nos
iniludivelmente o caracter exemplificativo da enume-
-ragao das cousas comuns que nele se faz, e o autor
do decreto de 1 de dezembro, substituindo essas pala-
vras por — sdo comuns, nio teve a inten¢do de espe-
cificar taxativamente as aguas que assim deviam ser
consideradas. . '
- Nesta especificagio tiveram-se em vista os caracte-
res que as cousas comuns se atribuem no artigo 384.°
do cédigo civil, devendo considerar-se subordinadas
ao regime para elas estabelecido quaisquer aguas em
que se verifiquem ésses caracteres. Todas as corren-
tes, fontes ou depdsitos, naturais ou artificiais, que
nan octortam individinalmoente anranriadne 2 dne anaie
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s6 seja permitido tirar proveito, guardados os regula-
mentos administrativos, aos individuos compreendidos
.em certa circunscricio administrativa, ou que fazem

parte de certa corporagio piblica, devem ser consi-

derados comuns. _
E’ mdiferente, para éste efeito, que essas aguas
estejam apropriadas pelo Estado ou pelas autarquias
locais. Do mesmo modo que em relagdo as cousas
‘publicas, o ebdigo civil nio atendeu, na defini¢cao das
cousas comuns, i entidade a quem perience a pro-
priedade dessas cousas e a sua administragdo, tendo
apenas em vista quem delas se pode aproveitar.
Declara-se que as cousas comuns nao estdo indivi-
dualmente apropriadas e, presupondo-se assim a sua
apropriagao colectiva, nao se determina por quem
estao apropriadas, tendo de atender-se, para esta

delerminacao, ao regime que para essas cousas se

estabeleceu.

Este regime é da mesma natureza juridica que o
das cousas publicas.

Insusceptiveis de apropriagao individual, tendo por
destino o seu gozo -directo pelos habitantes duma
determinada circunscricao territorial ou pelos mem-
bros duma corporacdo piblica, as cousas comuns
sdo, emquanto conservarem ésse destino, inalienaveis
e imprescritiveis, ou, considerando-se especialmente
em relagio aos poderes que por parte das entidades
a quem periencem podem sobre elas ser exercidos,
indisponiveis. 7

Tendo a mesma natureza juridica as cousas pabli-
cas e as comuns, numa téenica juridiea rigorosa
parece que deveria admitir-se, ao lado do dominio do
Estado, um dominio distrital, municipal e paroquial,
e, considerando-se o gozo piblico em relagio a cada
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um désses agregados, dividir-se o dominio piiblico em
dominio piblico do Estado, distrital, municipal ou
paroquial. Nesta orientacdo foi elaborado, seguindo
legislagdes e tratadistas estranjeiros, o projecto sobre
o aproveitamento das dguas que & camara dos depu-
tados apresentou o sr. Ferreira da Silva em 19 de
abril de 1917, em que se consideram (artigo 1.°)
como sendo do dominio piblico tanto as dguas que
pelo cédigo civil e pelo decreto de 1 de dezembro sao
piblicas, como as que s30 comuns. ,

E’ 6bvio, porém, que uma reforma desta natureza
ndo pode fazer-se fragmentiriamente, devendo ser
remodelada a classificagao que das cousas em pibli-
cas, comuns e particulares se faz no eédigo civil.

Emquanto se ndo fizer essa remodelagao, teremos
de considerar como pertencentes ao dominio comum
as cousas que, sendo destinadas para o gozo directo
dos individuos compreendidos numa determinada cir-

" cunserigdo territorial ou qué sejam membros duma

corporagdo publica, ndo podem ser individualmente
apropriadas. E o que nos cumpre aqui acentuar,
porque para a aplicagao das normas legais tem a
maior imporiancia, ¢ que a enumeragdo das cousas
comuns feita pelo codigo civil é exemplificaiiva, e que
também ¢ é a especificagio que das aguas comuns se
faz no decreto de 1 de dezembro de 1892.

No c6digo civil enumeravam-se (artigo 381.°n.° 2.°)
como aguas comuns as correnies de agua nao nave-
giveis nem flutuaveis que, atravessando terrengs
municipais ou paroquiais, ou prédios particulares,
vao lancar-se no mar em alguma corrente navegavel
ou flutuavel, os lagos ou lagoas sitos em terrenos
municipais ou paroquiais, e os reservatérios, fontes -
ou pogos construidos a custa dos concelhos ou paré-
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quias. No § 7.° do mesmo artigo declarava-se que
aos lagos naturais de 4gua doce circundados de pré-
dios particulares, ou de prédios particulares e terrenos
incultos piiblicos, municipais ou paroquiais, sio apli-
caveis as disposigdes de ‘todos os §§ antecedentes,
que forem compativeis com a natureza das suas aguas
n3o correntias.

Considerando-se no n.° 2.° comuns os lagos ou

lagoas sitos em terrenos municipais ou paroquiais,
terrenos que nao podem deixar de ser de logradouro
comum, visto que, se forem patrimoniais, nao estao
no gozo directo dos municipes, e, se forem publicos,
estao no gozo de todos os cidadaos, nao podendo
conseqileniemente as dguas que neles existirem ou
correrem e cuja natureza juridica seja determinada
pela natureza do terreno, ser consideradas comuns,
mas particulares ou publicas, parece notar-se uma
certa antinomia entre o que se dispunha no nimero
citado e o que estava preceituado no § 7.° do mesmo
arligo. Atendendo-se apenas ao texto déste §, parece
que também deviam ser considerados comuns tanto-
0s lagos ou lagoas que fossem apenas circundados por
prédios particulares, como os que fossem circundados
por terrenos piiblicos, visto que nos §§ antecedentes
do artigo 381.° se determina, ja o caso em que as
correntes publicas passam & categoria de comuns,
ja os direitos que sobre os leitos on alveos das cor-
renies comuns teem 0s proprietarios marginais.

Naio existe, porém, esta antinomia, ndo sendo pelo
cédigo civil declarados comuns os lagos e lagoas sé
pelo facto de serem circundados por diferentes prédios
particulares, como também o nao eram os que fossem
s6 circundados por terrenos publicos. Tendo-se espe-
cificado como comuns os lagos e lagoas circundados
por terrenos municipais ou paroquiais, prevé-se no
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§ citado a hipétese de estarem circundados por preé-
dios particulares lagos que estejam no gozo comum e
aplicam-se a estes lagos as disposicdes relativas s
correntes comuns, determinando-se os direitos que
aos respeclivos leitos teem os proprietarios margi-
nais ; previne-se também a hipétese de estarem cir-
cundados os lagos por terrenos piblicos e a0 mesmo
tempo por prédios particulares, para determinar, em
relagio ao leito désses lagos, os direitos dos respecti-
vos proprietarios. :

~Tralava-se, em qualquer das hipdteses, de lagos
ou lagoas que s6 podiam e deviam considerar-se
comuns, quando satisfizessem aos requisitos do ar-
tigo 381.°. Lagos comuns, pela natureza dos terrenos
em que se achavam situados, eram apenas, pelo
cédigo civil, os circandados por terrenos municipais
ou paroquiais de logradouro comum. \

No decreto de 1 de dezembro de 1892 declarou-se,
porém, que sao comuns o0s canais, v;a\las e correnies
de 4gua nao navegaveis nem flutudveis, que, atraves-
sando terrenos pablicos municipais ou paroquiais, ou
prédios particulares, vao langar-se no mar ou em
alguma outra corrente de 4gua piblica ou comum;
os lagos, lagoas ou pantanos sitos em terrenos muni-
cipais ou paroquiais, ou circundados por diferentes
prédios particulares, ou por terrenos incultos piblicos,
municipais ou paroquiais ; e os reservatdrios, fontes e
pocos construidos a custa dos concelhos ou paré-
quias. )

Como ja notdmos ', ndo podem considerar-se
comuns os lagos, 1agoas ou pantanos sé pelo facto de
estarem circundados por diferentes prédios particula-

1 Veja-se o n.* 12, piginas: 86 e 87.
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res. Desde que ésses lagos, lagoas ou pantanos este- .

jam individualmente apropriados, ndo podem deixar
de considerar-se particulares. Tais lagos nio estao,
s6 por ésse facto, no gozo directo dos habitantes
duma circunscrigao territorial, deixando assim de
verificar-se o 'Tequisito que para as cousas comuns
se exige no artigo 381.°, que nao foi modificado pelo
decreto de 1 de dezembro de 1892. '

0 dominio comum nio é de modo algum compativel
com a apropriagio individual. O destino para gozo
comum exclui o direito de livre disposiggo.

Sendo assim, como se nos afigura incontestavel que
é, os lagos circundados por prédios particulares que
estiverem apropriados ndo estdo nem podem estar
no dominio comum, tanto mais que, em relagio as
dguas que se declaram pertencentes a éste dominio,
foram, como ja vimos, ressalvados os direitos adqui-

ridos nos termos do artigo 438.° do cédigo civil, e -
éste artigo nao foi alterado pelo decreto de 1 de

dezembro.

Nao basta, pois, verificar, em relagio as aguas
que no decreto de 1 de dezembro se declaram comuns,
se ha ou nao os elementos a que neste decreto se
atenden para a especificacdo dessas dguas. E neces-
sario ver se essas aguas estdao no dominio comum, tal
como éste € definido no artigo 384.° do cédigo civil.

Por outro lado, quando os lagos ou lagoas e as
fontes o reservalérios construidos a custa dos conce-
lhos ou paréquias estejam circundados por terrenos
piblicos ou nestes tenham sido construidos, como
estes terrenos podem ser directamente aproveitados
por todos, nio se excluirdo désse aproveitamento as
aguas que neles existam, salvo se houver o direito de
as derivar para fins agricolas, industriais ou abaste-
cimento de povoagdes, estando assim individualmente
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apropriadas ou no dominio comum. Pela ratureza
dos terrenos essas aguas sao publicas, mas pode

ter-se dado esta apropria¢ao individual ou colectiva.

49. Critérios para a distingdo entre as dguas
comuns e as particulares. Em harmonia com o critério
que acabamos de formular terdo de ser resolvidas as
davidas que se levantem sobre a dislingao entre

~aguas publicas, aguas comuns e aguas particulares

relativamente as correntes, valas, canais e depdsitos
naturais ou arlificiais de i4gua em que ndo se déem
precisamente os elementos por que, segundo o decreto
citado, sao especificadas essas calegorias de aguas,
ou em que, verificando-se ésses elementos, ndo haja
0 g0zo comum. : : '

Nao temos, pois, que atender sé as qualidades
naturais das correntes, nascentes ou depdsitos de
aguas e & natureza dos terrenos em que elas brotam,
correm ou se acham estancadas, para ésse efeito, e
designadamente -para a distingdo entre as &guas
comuns e as aguas particolares. Necessario se torna
atender a oulros elementos, sendo assim muito com-
plexas as questdes sobre estas aguas, ja pelo caracter
que tem a enumerac¢do que delas se faz, Ja pelo facto
da sua apropriagdo anteriormente a lei que as decla-

" rou comuns e para elas estabeleceu um regime espe-

cial, ocupando nessas questoes um lugar importantis-
simo a matéria de facto.

Em resposta a uma consulta, notou-se na Revista
de legislacdo e de jurisprudéncia ' que, em virtude do
caricter exemplificativo da enumeragao das cousas
comuns feita pelo cédigo civil e de o decreto de 1 de

1 Volame 48.°, n.° 1999, paginas 171 e 172.
-3
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~ dezembro de 1892 definir tanto as 4guas comuns
como as aguas particulares, para decidir se teem

uma ou oulra qualidade as aguas a respeito das

quais se duvida se sio comuns ou particulares, deve-
mos verificar se as circunsiancias em que a agua se
apresenta autorizam, por interpretagao exiensiva do
texto legal, a inclui-la nas aguas comuns ou nas
particulares.

Posta de lado a questdo de facto, nfio se tendo em
vista a apropriagdo individual ou o destino das 4guas
para gbzo comum, nenhuma divida hd de que, esta
doutrina é verdadeira, e que, como no mesmo lugar
se salienta, é autorizada pelos trabalhos preparatérios

“do cédigo civil. Com efeito a comissao revisora deli-
berou, em sessio de 25 de janeiro de 1864, que
«as correnles nio navegaveis nem flutuaveis, que
nio constituem propriedade particular, sao de uso
comum», deliberacdo que nao foi posteriormente
modificada e da qual resulta que, sendo, em regra,
de uso comum as correntes nio navegaveis nem
flutudveis, mas podendo haver correnies nio nave-
giveis nem flutuaveis que sejam particulares, se
deve, no caso de duavida, considerar 4dguas comuns
~aquelas cujas caracteristicas as aproximam das que
assim sao consideradas pela lei. ’
Nao basta, porém, atender a essas caracteristicas,
ndo podendo emilir-se um parecer devidamente fun-
damentado acérca de qualquer questao que se levante
sobre a distingao entre dguas comuns ou particulares,
sem que se verifique concretamente, pela posse ou
~ apropriacdo dessas iguas, qual é a sua situagdo
juridica.
"~ E tanto mais necessario ¢ atender a esta situagio,
quanto é certo que ha Adguas comuns em que, se
atondermne ac anac anahidades natnraic an modne Ao
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ser, se d30 os mesmos requisitos que nas Aguas par-

‘ticulares, sendo s6 pela sua apropriagdo que se pode

determinar o seu caracter.
As correntes comuns distinguem-se das correntes
piblicas por um caricter negativo — nao serem

-pavegaveis nem flutuiveis. Em relacio s aguas

particulares, os caracleres formulados no artigo 2.°
do decreto de 1 de dezembro de 1892 para a
disting@o das correntes comuns sdo: 1.° atravessa-
rem terrenos piblicos municipais ou paroquiais, ou -

- prédios particulares; 2.° irem langar-se no mar ou

em alguma corrente de agua ptblica ou comum.
Considerando o decreto citado, artigo 3.°, sempre
particular a 4gua que brota num prédio emquanto
nao ultrapassa os limites désse prédio, declara que
sio também particulares os cursos de agua que,

-ultrapassando ésses limites e correndo por prédios

particulares, sio consumidos anites de se langarem
em alguma corrente piblica ou comum.

No decreto citado fala-se em canais, valas e corren-
tes de agua, compreendendo-se assim nas correntes

comuns tanto os cursos de dgua naturais como o0s

artificiais, donde parece dever concluir-se que, em~
bora a agua seja derivada por um aqueduto, devera
considerar-se comum, logo que ultrapasse os limites
do prédio onde nasce, se ésse aqueduto se for langar
em alguma corrente publica ou comum. O artigo 444.°
do cédigo civil faculta, porém, ao proprietario do pré-
dio onde houver alguma fonte ou nascente de agua
servir-se dela e dispor do seu uso livremente, podendo
assim conduzir essa agua para fora do seu prédio
sem que, por éste facto, se torne comum, desde que
ultrapasse os limites do mesmo prédio.

Nao deixa a minima didvida a éste respeito o
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pelos trabalhos preparatérios, pois a comissdo revi-
sora alterou os ariigos 25.° a 28.° da proposta de
Alexandre Herculano, em que nao se reconhecia o
direito de transferir o uso das dguas nativas que
brotassem espontaneamente e se estabeleciam restri-
¢bes quanto a condugio das dguas procedentes de

nascentes, abertas arlificialmente, através de prédios-

atheios.

Sendo assim, nas correntes comuns a que se refere
0 arligo 2.° do decreto de 1 de dezembro sé eniram
os cursos de agua naturais, sendo no momento em
que entram neste curso as fonles ou nascentes de
prédios particulares que as suas 4guas se tornam
comuns. Nao é, pois, o facto-de ultrapassar o prédio
onde nasce, mas o de ultrapassar ésse prédio aban-
donada ao- seu curso natural, que torna a igua
comum.

Por outro lado, tanto das correntes piblicas como

das comuns podem ser derivadas aguas por meio de
canais ou aquedutos para a irrigacio de prédios, fins
industriais, ou abastecimento de povoagdes. Ora,
desde o ponto em que as aguas sio derivadas da
corrente, seguindo um curso artificial, deixam de ser
consideradas correntes nao navegaveis nem flutuaveis
para o efeito do regime que para estas correntes se
estabelece nos” artigos 434.° e seguintes do eodigo
civil. ‘ . )

Essas dguas, assim derivadas, podem ser piblicas,
comuns ou particulares, conforme o seu destino ou a
sua apropriagdo individual. Nao &, pois, pelo facto
de atravessarem lerrenos publicos, municipais ou
paroquiais, ou prédios particulares, e de irem langar-
se em alguma corrente piblica ou comum, que ésses
canais ou aquedulos lerdo de ser considerados comuns.
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#Nos bem elaborados acérdios do Supremo Tribunal
de Justica de 5 de maio de 1905 e de 26 de janeiro

- 821906 ', julgou-se que é particular-a igua que,
“ethora derivada de dguas comuns, se dirige por uma

vala ou rigueira, desde tempos muito antigos, através
de diversos prédios parliculares, para delerminada
quinta. Pode ser também particular a 4gua assim
derivada para diferentes prédios, e, embora com o
mesmo destino, essa agua devera ser considerada

- comum, se a derivagdo tiver sido feita pelo municipio

ou'pela [reguesia para uso dos habitantes das respec-
tivas circunscrigoes. Indiferente é a natureza dos ter-
renos que a 4gua assim derivada atravessa, devendo
atender-se, para delerminar a natureza juridica dessa
4gua, a0 modo por que se deu a sua apropriagdo
derivando-a da corrente piblica on comum.

O principio que sobre esta importantissima matéria
se nos afigura que se pode formular é que devem

_ considerar-se comuns, salvos os direitos adquiridos

que-pelo artigo 438.° do cédigo civil foram ressal-
vados, as correnles naturais nio navegiveis nem -
flutiéveis em que se verifiquem os caracteres formu-
lados no artigo 2.°, do decreto de 1 de dezembro,
seja_qual for a origem dessas correntes, isto é, quer
elas derivem de fontes ou nascentes, quer de aguas
vertentes. Quanto aos cursos arlificiais, o prineipio
¢ que essas aguas estdo apropriadas, colectivamente
ou individualmente, por quem as derivou ou:canali-
zou, ‘tendo de respeitar-se também os direitos adqui-
ridos sobre essas 4guas que foram ressalvados pelos
artigos 438.° e 444.° § tnico do cddigo civil.

! Revista citada, vol. 382, n." 1648 o 1663, piginas 265 o 500.
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- Nao nos é dado ir mais longe na determinacio dos
critérios por que devem distinguir-se as dguas comuns
das particulares. ‘

B0. Especificacdo das dguas comuns. Tendo em
visla 0 regime que para as aguas comuns se estabe-
lece, e presupondo os requisitos do artigo 381.°,
parece-nos que as dguas comuns se devem especificar
do seguinte modo: .

a) Correntes naturais de 4gua n3o navegaveis nem
flutuaveis ; '

b) Canais ou valas nio navegaveis nem flutudveis;

¢) Lagos e lagoas nao navegaveis nem flutuaveis;

d) Fonles e reservalérios.

~Entre estas calegorias de aguas comuns ocupam
lugar primacial as correntes nio navegaveis nem
flutuaveis, sendo o regime destas aguas objecto duma
subseccao do cédigo civil. Para as outras aguas
comuns, exceptuados os lagos ou lagoas a que devem
“aplicar-se, em vista do disposto no artigo :iN1.° § 7.°
do cédigo civil, as normas relativas as correntes nao
navegaveis nem flutuiveis que sejam compativeis com
a sua natureza de aguas nao correntias, nao se deter-
mina especialmente no cddigo civil o seu regime.
Terdo, pois, de aplicar-se a essas dguas as disposi-
¢oes do cédigo civil em que, de um modo geral, se

determina o regime das cousas comuns, e designada-

mente as relativas as aguas. '

Pertencendo ao Estado as correntes nao navegaveis
nem flutuaveis, pertencem, em geral, as autarquias
locais os canais e valas comuns por que se faz a deri-
vagio das aguas dessas correntes e das correntes
publicas para a irrigagao, fins indusiriais, ou abaste-
cimento de povoagdes.
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<A estas autarquias pertencem também os lagos ou
.Jagoas existentes em terrenos municipais ou paroquials

e as fontes ou reservatérios por elas construidos para

uso comum. ’
Trataremos em, separado das 4guas comuns que

pertencem ao Estado e das que pertencém as antar-

“quias locais, pois é diverso, quanto & sua administra-

€40 € Uso, 0 regime a que essas aguas eslio. sujeitas.

B1. Propriedade do leito e margens das dguas
comuns. Antes de tratarmos do regime das dguas
comuns, convenienle é que determinemos a condigdo
juridica do leito e das margens dessas 4guas.

No artigo 381.° §§ 3.° a 5.° do cédigo civil declara-
se que o leito ou alveo da torrente ou corrente de
uso comum, que atravessa um prédio particular, ou
nele se ajunla ou nasce, forma parte integrante do
dito prédio, e que a propriedade do leito ou &lveo
de qualquer torrente ou corrente de uso comum, que
passa enire dois ou mais prédios, é atribuida aos.
mesmos prédios com as limitagoes e serviddes expres-:
sas no codigo, pertencendo a cada prédio o tracio de
leito on alveo compreendido entre a linha marginal e
a linha média do dito leito ou alveo, terminando
superiormente e inferiormente, em relagio ao curso
da corrente, por duas linhas caindo perpendicular-
mente da extremidade da linha marginal do prédio
sobre a linha média. No § 7.° do mesmo artigo
aplicam-se os §§ referidos aos leitos dos lagos natu-
rais de agua doce, circundados de prédios particula~
res, ou de prédios particulares e terrenos inculto
piblicos, municipais ou paroquiais. - =

- No decreto de 1 de dezembro de 1892 preceitua-se
(arligo 4.° e n.° 2.%) que nos lagos, lagoas, rios, valas,



344 Capitalo III — Das 4guas comuns

esteiros e mais correntes de 4gua de vso comum
haverd margens que terdo de 1 a 3 metros de lar~
gura, a conlar da linha que limita o alveo ou leito,
tendo em consideragido a sua importancia e usos que
teem, ou de que forem susceptiveis. No § 3.° do
mesmo artigo determina-se que os proprielarios legais
dos terrenos junto dos lagos, lagoas, valas, canais,
esteiros e correntes de agua serdo préviamenie inde-
mnizados, nos. termos das leis de expropria¢o por
utilidade pdblica, pela expropriagio ou serviddes
impostas pelas disposicbes do mesmo artigo e seus
paragrafos.

A propriedade das margens a que se refere o
citado decreto continua pertencendo aos proprietarios
marginais, nao havendo a expropriacdo do terreno
respeclivo, mas apenas a indemnizagao pela servidio
imposta, e .que consisle designadamente, nos termos
do § 2.°, em a superficie do terreno constitutivo das
margens ter de conservar-se sempre livre e desemba-
ragada, nao podendo ser cullivada pelo proprietario
do terreno.

Que a propriedade das margens continua a per-
tencer aos proprielarios, inferia-se ja do disposto
neste §, que, declarando que o terreno junto dos
lagos, lagoas, canais, esleiros. e correntes de agua
navegavels ou flutuaveis, pertencera ao Estado, nada
diz acérca da propriedade das margens junio das
aguas comuns. E, embora pudesse dizer-se que o
facto de se ndo declarar a quem pertenciam eslas
margens seria devido a ndo se considerarem perten-
centes ao Estado todas as 4guas comuns, podendo
assim as margens ser do Estado ou das autarquias
locais, conforme daquele ou destas fosse a proprie-
dade das aguas, vé-se do que acérca da propriedade
do leito das aguas comuns se dispde no codigo civil
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‘que as margens nao podem deixar de considerar-se

perlencenies aos prédios. ' '

Se se desse a expropriagio do terreno das mar-
gens, ndo haveria relacio de continvidade entre o
prédio e o leito da corrente ou lago. Ksse leito dei-
xaria assim de ser considerado parte integrante do
prédio. Ora -a verdade é que a disposicao do cdigo

‘civil que atribui a propriedade do leito ou alveo das
correntes nao navegaveis nem flutudveis aos prédios

que essas correnles alravessam ou banham nao foi
modificada pelo decreto de 4 de dezembro, e que a

expropriagdo e indemnizagao a que éste decreto da

direito respeitam apenas ao terreno necessario para
as margens e nao ao leilo ou alveo '

Nos leitos ou alveos das correntes e lagos comuns
ha, pois, segundo a doutrina sancionada no cédigo

“eivil, uma servidao, e sendo ésses lagos ou leitos de

formacao natural, nenhuma indemnizagao por ela
receberam nem recebem os proprielarios margi-
nais, quando as aguas, abandonando o antigo leiio,
seguiram ou seguem outra direccao, abrindo novo
alveo.

No artigo 2:293.° preceitua-se que, se a corrente
mudar de direcgdo, os donos dos prédios invadidos

“adquirirao direito ao terreno, que ocupava o alveo

antigo, cada um em propor¢io do terreno perdido

pela variagao da ecorrente.

Nio se faz neste artigo distingao entre correntes
navegaveis e flutuaveis e ndo navegaveis nem flutua-
veis, tendo-se sustentado que a disposi¢io nele consi-

- 1 Veja-se a Revista de legis'lapﬁoye de jurisprudéncia, volume 35.°,
n.° 1548, pigina 403. :
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gnada é aplicavel tanto aos leitos dumas como de
outras '. :

Aproximando, porém, o artigo 2293.° dos §§ 3.0
a 9.° do artigo 381.%, parece que ndo pode deixar de

se fazer distingdo entre correntes navegaveis e flutui-

veis e ndo navegaveis nem flutudveis. :

Sendo os leilos destas correntes partes integrantes:

dos prédios por elas banhados ou atravessados, nao
formando ésses leitos ou 4lveos parte da corrente, a
consequéncia que légicamente se impde é que, no
momento em que a corrente abandona o leito, &sse
terreno continua pertencendo aos prédios marginais,
que se libertam de uma servidao. :

O facto de no arligo 2293.° se nao fazer distingio
entre correntes navegaveis e flutuaveis e nio nave-
gaveis nem flutuaveis é devido a que, sendo as dispo-
~sighes dos §§ 3.° a 5.° do artigo 381.° introduzidas
pela comissao revisora, esta nao leve em vista a
doutrina neles sancionada quando examinou o ar-
tigo 2469.° do projecto primitivo, correspondente ao
artigo 2293.°

Os leitos dos canais ou valas de 4guas comuns
pertencem, quando ésses canais ou valas atravessem
ou banhem prédios particulares, aos respectivos pro-
prietarios, sempre que nio haja sido expropriado o
terreno em que os canais ou valas sdo construidos.

Em geral, ésses canais ou valas, do mesmo modo

que os aquedatos, constituem serviddes, sendo por
estas que os proprietarios sio indemnizados.

! Veja-se a ‘mesma Revista, volume 7., n.° 332, pigina 308 e
dr’. _Ass1734 Teixeira, Das correntes ndo navegiveis mem fhutudvets,
pagina -74.
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§ 9.°c— Das correntes néo navegéveis nem flutuaveis

-BR. Legislagao que regqula o uso das dguas das
correntes ndo navegdvets nem flutudvers. O sistema
relalivo aos usos das dguas das correntes n3ao nave-
aveis nem flutuaveis é o esiabelecido nos artigos
£34.° a 443.° do codigo civil e no decréto de 27 de
maio de 1914. Na outra legislagao posterior ao
cédigo civil, compreendendo designadamente o decreto
de 1 e o regulamento de 19 de dezembro de 1892,
nao se modificou o cédigo civil, esclarecendo-se apenas
algumas davidas que éle havia suscilado.

Pelo cddigo cvil e pelo decreto e regulamenlo
citados as aguas das correnles nao navegaveis nem
flatuaveis podiam ser aproveitadas para a irrigacao,
para fins industriais e para usos domésticos. O que
caracteriza, porém, fundamentalmente o sistema rela-
livo ao aproveitamenlo dessas Aguas sdo os direitos
atribuidos aos prédios atravessados ou banhados por
essas correntes, direitos que, pela legislacio referida,
eram limitados apenas pelo direito que tinham os
vizinhos de aproveilar a necessaria para os seus usos
domésticos (artigo 440.°). Nao podiam ésses direitos,
anteriormente ao decrelo de 27 de maio de 1911,
ser prejudicados pelo aproveitamento das aguas para
outros fins. E assim que, preceituando-se no decreto
de 1 de dezembro, artigo 5.°, que nas correntes de
agua de uso comum, em que a 4gua for sobeja,
podera ser permitido o emprégo do excedente da

‘agua para usos gerais, industriais, agricolas e de

irrigagao, depois de satisfeitos os direttos dos jpro-
prietarios marginais, se declarava, no § tnico do
mesmo artigo, que esta concessdo sé seria feita pelo
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Govérno depois de se provar por um inquérilo a
utilidade da derivacdo, e que ndo seriam preju-
dicados os legitimos direitos dos proprietarios confi-
nantes.

Pelo decreto de 27 de maio a energia das corren-

tes de 4gua nao navegaveis nem flutuaveis pode ser
objecto de concessdo, embora com esta sejam preju-
dicados os prédios marginais. «

Salva esta modificagao, o uso das aguas das cor-
rentes nio navegaveis nem flutuiveis é fundamental-
mente o que foi sancionade pelo cédigo civil.

58. Principios em que assenta o sistema do codigo
ciwil quanto ao aprovetamento das aquas das correntes
ndo navegdvers nem flutudvers. K’ nos artigos 434.° a
437.° que o cédigo civil regula os direitos dos donos
ou possuidores de prédios que sio atravessados ou
banhados por correntes nao navegaveis nem flutuaveis,
achando- se ésses artigos assim redigidos:

«Artigo 434.° Os donos ou possuidores de prédios,
que sao atravessados por quaisquer aguas correntes,
ndo navegaveis nem flutuaveis, teem o direito de usar
delas em proveito dos mesmos prédios, contanto que
do refluxo das ditas aguas nao resulte prejuizo aos
prédios que ficam superiormente situados, e que infe-
riormenle se nao altere o ponto de saida das aguas
remanescentes.

«§ dnico. Entende-se por ponto de saida aquele
onde uma das margens do alveo deixa primeiramente
de pertencer ao prédio.
~ «Artigo 435.° O dono do prédio atravessado pela
corrente tem o direito de alterar ou mudar o leito ou

alveo dela, sob as mesmas condicdes estabelecidas

no artigo antecedente para’o uso das aguas.
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«Artigo 436.° Quando as correnies passarem por
entre dois ou mais prédios, o uso das aguas sera

regulado pelo modo seguinte: -

«§ 1.° Se a 4gua for sobeja, cada um dos donos
ou possuidores dos prédios adjacentes & corrente, de
am e de outro lado, poderd usar da porgio dela que
lhe convier. o

" «§ 2° Se a agua ndo for sobeja, cada um dos
donos ou possuidores dos prédios fronteiros terd o
direito de usar de uma parte das aguas proporcional
3 extensao e precisdes do seu prédio. o

«§ 3. Cada um dos donos ou possuidores dos
prédies, de que trata o § antecedente, podera derivar
a porgao de agua que lhe couber em qualquer ponto
da sua linha marginal, sem que o outro, com o

_pretexto de a derivar superiormente, haja de priva-lo

dessa porcao, no todo on em parte.
«§ 4.° A saida das 4guas remanescentes, sé as
houver, é aplicavel o que fica disposto no artigo 434.°
«Artigo 437.° Os donos ou possuideres dos pré-
dios adjacentes ou atravessados pelas correntes,

“quando ajuntarem aos ditos prédios outros que nao

tivessem o mesmo direito, nido poderao empregar
nestes as sobreditas aguas, em prejuizo do direito
que sobre elas tiverem os seus vizinhos».

Os arligos que, alenta a sua importancia e as

| questoes a que teem dado lugar, deixamos transcritos

mostram-nos, sem a menor sombra de ddvida:

" a) Que s6 aos prédios confinantes das correntes
ndo navegaveis nem flutuaveis foi atribuido direito ao
uso. das aguas dessas correnles, fundando-se assim
¢sse direito na contighidade dos prédios, de que é
parie integrante, como & vimos, o leito das mesmas
correntes, e que ésse direito é limitado pelas preci-
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sbes dos prédios, nio podendo os respectivos donos
ou possuidores dar outro destino as 4guas. Aos pré-
dios que nido sejam marginais das correntes ndo:é
atribuido direito algum ao uso das aguas, podendo
todavia ser-lhe concedido ésse uso se ndo houver
prejuizo para os prédios confinantes (cédigo “civil,
artigo 437.%, e decreto de 1 de dezembro, artigo 5.%).

b) Que o direito dos prédios confinantes é sucessivo,
tendo assim, em relacdo aos que fiquem inferiormente
sitnados, cardcter eventual. E’ assim que, quer em

relacao aos prédios que sio atravessados pela cor--

rente (artigo 434.%), quer em relagio aos prédios que
simplesmente sao banhados por ela (artigo £36.°), o
direito ao uso das aguas deve ser exercido de modo
que: 1.° do refluxo das aguas nio resulte prejuizo
aos prédios que ficam superiormente situados; 2.° nio
se altere o ponto de saida das dguas remanescentes.

Nao teem, pois, os donos ou possuidores dos pré-
dios inferiores outro direito ao uso das aguas das
correntes nao navegaveis nem flutuaveis que nio seja
o de que se restituam a corrente as guas remanes-
centes. Quando as dguas ndo sejam sobejas, nio
podem exercer o seu direito de uso simultineamente
com o dono do prédio superior, nem com prejuizo
déste prédio.

Consideramos indiscutiveis os principios que dei-
xamos formulados, apesar de se ter afirmado que o
nosso c6digo civil ainda admite o sistema da pre-
ocupacao ao lado do sistema da contighidade ! e que
o direito ao uso das aguas é igual para todos os pré-
dios que confinarem com as correntes 2.

1 Abel de Andrade, Comentdrio ao cddiyo civil portugués, tomo 1.°
paginas 224 a 226.
2 Diredto, tomo 2.° pagina 322.

§ 9. — Das correntes nio navegéveis nem flutudveis 351

O sistema da preocupacdo, admitido no direito
anterior ao cédigo civil e que por-éste foi completa-
mente posto de lado, respeitando-se apenas os direitos
adquiridos. por ésse meio, consistia na -apropriagio
do direito as aguas por quem primeiro e de um modo
permanente as utilizasse, quer em proveito de prédios
marginais, quer em proveito de prédios nio margi-
nais, e tanto para a irrigacdo, como para fins indus-
triais ou abastecimento de povoacdes.

Estando no dominio piblico, segundo o nosso
antigo direito, as correntes de que se formavam os
_rios navegaveis e flutuaveis, facultava-se a exclusiva
apropriagdo_do direito ao uso. das 4guas dessas
correntes. Kste direito ndo é evidentemente admitido
pelo cédigo civil, que atribui aos donos ou possuido-
tes de prédios marginais, independentemente de -
qualquer facto material tendente a sua apropriacio,
o direito ao uso das 4guas das correntes ndo navega-
veis nem flutudveis.

O sistema da contigiidade, admitido pelo cédigo
civil, e o sistema da preocupacao, admitido no direito
anterior, sio, pois, incompativeis. Este presupunha
am facto adquisitivo do direito de uso das Aguas;
aquele atribui o direito as dguas, fundando-se exclu-
sivamente no facto da contighidade dos prédios. Do
sistema da preocupacdo resultava um direito adqui-
rido; no sistema da contighidade hi apenas um
direito objectivo ou poder legal. ‘
.0 direito simultaneo ao uso das dguas por todos os
prédios marginais das correntes, que se pretendeu
derivar das palavras prédios adjacentes i corrente do
§ 1.° do artigo 4£36.°, ndo tem o minimo apoio nas
disposicoes do cédigo civil.

0O § citado, falando em prédios adjacentes, refere-se
as aguas sobejas, e é evidente que, havendo-as, todos
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os prédios banhados pelas correntes se poderdo wtili-
zar das -aguas, visto que a todos eles se atribuiu
direito a elas. Quando as aguas ndo sejam sobejas
e tenha portanto de decidir-se quem tem direito ao
aproveitamento delas, ja se nao-atribui tal direito a
todos os prédios adjacentes as correntes, mas apenas
aos prédios fronteiros e proporcionalmente & exlensio
e precistes de cada prédio (artigo £36.° § 2.°).
E, para que nenhuma davida pudesse haver de que
o direito dos prédios, fundando-se na contigiidade,

nio pode ser exercido pelos donos dos prédios infe--

riores com prejuizo dos donos dos prédios superiores,
e que é exercido por estes, sendo fronteiros, em

igualdade de condicdes, determina-se.no § 3.° do

mesmo artigo que cada um dos donos ou possuidores
dos prédios fronteiros podera derivar a por¢io de
agua que lhe couber em qualquer ponto da sua linha
marginal, sém que o outro, com o pretexto de a
derivar superiormente, haja de privi-lo dessa por¢ao
no todo od em parte. o

Assenles estes principios relativos ao uso das dguas
das corréntes nao navegaveis nem flutudveis pelos
proprietarios ou possuidores dos prédios marginais,
vejamos-as duvidas que os artigos 434.° a 437.° teem
suscitado na nossa jurisprudéncia.

4. Os direitos atribuidos aos prédios marginais
atravessados e banhados pelas correntes respeitam a
wrrigagdo. Referir-nos hemos em primeiro. lugar aos
fins para que podem ser utilizadas as aguas pelos
proprietarios ou possuidores dos prédios marginais.

No artigo £34.° declara-se que éles teem o direito
1 I D 4 o M
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ama parte das dguas proporcional @ extensdo e preci-
soes dos seus prédios. Fundando-se em que o proveito

dos prédios pode resultar lanto da sua aplica¢do a

fins agricolas como a fins industriais, e que as preci-
soes dos prédios podem ser consequentemente agri-
colas e industrials; em que o aproveitamento das

‘aguas para fins industriais pode dar-se sem que seja

prejudicado o direito dos donos dos prédios inferiores
ao aproveitamento das Adguas remanescentes, ¢ em
que o cédigo civil faculta (artigo £56.°) a adjudicacao
de aqueduto tanto em beneficio da agricultura como
da indastria, sustentava-se, anteriormente ao decreto
de 1 de dezembro de 1892, que o aproveitamenio
das 4guas das correntes ndo navegaveis nem flutua-
veis podia dar-se tanto para fins agricolas como
industriais . O dr. Dias Ferreira seguia doutrina
contraria, fundando-se especialmente no § 2.° do
artigo 436.° %

Ja depois de publicado o decreto de 1 de dezembro
se seguin a mesma doutrina, invocando-se em abéno
dela também o elemento histérico °.

Por mais valiosos que pudessem julgar-se os argu-
mentos que se aduziam em favor da doutrina de que
os direitos de uso, atribuidos aos prédios atravessa-
dos ou banhados pelas correntes nos artigos 434.°

e 436.° do cddigo civil, podiam respeitar tanto ac uso

agricola como industrial, afigura-se nos que, em face
do disposto no decreto de 1 e no regulamento de
19 de dezembro, nao pode sustentar-se essa doutrina,

-sendo resolvidas por ésses diplomas as davidas que

t Veja-se a Revista de legislagio e de jurisprudéncia, volume 9.°
n.° 418, pagina 24, e o dr. Assis Teixeira, Das correntes ndo navegdveis

A g F s 2 s 10T A anciiniod -
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o c6digo civil suscitava no sentido de que o aprovei-
tamento das aguas s6 pode ter por fim a satisfacao
de necessidades agricolas. ‘ -

No decreto de 1 de dezembro trata-se do excedente
das aguas para usos gerais, industriais, agricolas e de
irrigacao, depois de satisfeitos os direitos dos proprie-
tarios marginais, declarando-se que pode ser permitido
o emprégo désse excedente, e no § unico determina-se
que por &sse emprégo ndo serdo prejudicados os legi-
timos direitos dos proprietdrios confinantes, pelo modo
indicado no regqulamento, que faz parle do mesmo
decreto.

- Ora éste regulamento, que é o de-19 de dezembro,
tratando da divisao das 4guas entre os prédios fron-
teiros, determina que essa divisdo sera feita na con-

formidade da doutrina do artigo 436.° do cédigo

civil e seus §8, tendo atengdo a superficie, necessidades
e natureza de cultura dos prédios interessados (artigo
222.° § 1.9). ‘

Destas palavras inferia-se ja claramente que as
expressdes do cédigo civil — proveito dos prédios
marginais e extensio e precisbes do seu prédio, por que
se exprimiam os direitos dos prédios marginars a que
o decreto de 1 de dezembro se refere, respeitavam
aos usos agricolas, nao compreendendo os industriais.
Quando alguma divida restasse, porém, a éste res-
peito, seria completamente desfeita pelo artigo 2:23.°,
em que se declara que os individuos, quer sejam ou
‘nao possuidores de prédios confinantes com os cursos
de aguas ndo navegaveis nem flutuaveis, que preten-
dam aproveitar essas aguas para usos mndustriais,
nao o poderdo fazer sem autoriza¢gdo do dono da
circunscri¢do hidraulica respectiva, e que na conces-
sao seguir-se hd o processo designado no artigo 272.°
e seus paragrafos.
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"0 artigo refere-se expressamente aos possuidores
de prédios confinantes, que teem de pedir autorizagio
para o uso das aguas para fins industriais, o qual
nao lhes podera ser concedido se forem prejudicados
os direitos dos proprietarios confinantes, direitos que
sdo, pois, relativos apenas aos usos agricolas.

B5. O que sdo prédios adjacentes e fronteiros as
correnles e como se defermma o direito désles as dguas

“dessas correntes. Atribuindo o direito as aguas das

correnles nao navegaveis nem flutuaveis aos prédios
adjacentes as correntes e estabelecendo a preferéncia,
quanto as aguas nac sobejas, dos prédios superiores
em relagdo aos inferiores, o cddigo civil, para regular
esta preferéncia, figurou, em artigos diferentes, as
hipéteses de os prédios serem atravessados pela cor-
rente e de serem fronteiros uns aos outros.

Condicao fundamental para o direito de utilizar a
dgua é que o prédio seja contiguo & corrente, conti-
ghidade que no cédigo civil se exprime pelas palavras
atravessado pela corrente, quando esta ndo determine
a solucio de continuidade do prédio, e adjacente A
corrente, quando esta seja o limite do prédio. No
decreto de 1 (artigos 5.° e § tnico e 22.°) e regula-
mento de 19 de dezembro de 1892 (artigos 222.°,
224.°, 226.° ¢ 227.°) fala-se em proprietarios mar-
ginais, proprietdrios confinantes, prédios marginais e
prédios confinantes. Os prédios marginais e confinantes
sdo os prédios atravessados pela corrente ou adjacen-
les & corrente.

Desde que entre a corrente e o prédio haja solucao
de continuidade, ndo sendo o prédio contiguo i cor-
rente em qualquer ponto da linha marginal, ésse
prédio ndo tera direito & 4gua da corrente. K assim
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que, se o prédio estiver separado da corrente por
uma estrada ou caminho publico de forma que a linha
marginal e o leito ndo sejam parte integrante do
prédio, éste nio terd direito 3 agua da corrente.
Tal prédio nao serd marginal, nao confinara com a
corrente.

Nao sacederi o mesmo com os prédios em que
haja as margens a que se refere o artigo 4.° do
decreto de 1 de dezembro, visto que, como j4 demons-
irdmos, o terreno das margens das correntes nao
navegiveis nem flutudveis continua a pertencer aos

prédios, constituindo-se apenas, na superficie respec--

tiva, uma serviddo. Consideramos, pois, completa-
mente descabido o que no regulamento de 19 de
dezembro se dispGe a éste respeito, ressalvando-se
(artigo 206.%) apenas o direito dos donos dos prédios
que forem separados pelas margens, se, anteriormente
a demarcacao, estivessem no uso das aguas referidas,
e determinando-se que «continuardo a poder usar
dessas dguas em beneficio daqueles prédios, nio
podendo, porém, executar obras novas, nem alterar a
quantidade de agua a empregar, sem nova concessio».

Em relacio as correntes navegaveis ou flutuaveis,
esta doutrina é aceitavel, visto que ha a expropriagao
do terreno_constitutivo das margens, que fica perten-
cendo ao Estado, como se declara no artigo 4.° § 2.°
do decreto de 1 de dezembro, deixando assim os
prédios de ser contignos dessas correntes desde que
foram demarcadas as margens. Em relacio as cor-
rentes nao navegaveis nem flutudveis, como o terreno
das margens conlinua a pertencer aos prédios, estes
ndo deixam de ser contiguos as correntes ou a elas
adjacentes, devendo conseguinlemente ter o mesmo
direit’oihs Aguas que tinham anteriormente & demar-
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‘Nao pode, a nosso ver, argumentar-se contra esta
doutrina, dizendo que, desde que a parte cultivavel
do prédio seja separada da corrente pelas margens,
deixam de dar-se, em relacao ao prédio, os prejuizos
que podem resultar da corrente e a que o legislador
sem divida alendeu para conceder o direito s dguas.
Embora tivesse em vista os danos que pelas correntes

odem ser causados aos prédios marginais, é certo
que o legislador atribuiu a todos os prédios que fossem

-contiguos a corrente o direito as aguas e que, sendo

as margens dos prédios que confinam com as corren-
tes ndo navegaveis nem flutuaveis pertencentes aos
mesmos prédios, estes se devem considerar para todos
os efeitos como prédios adjacentes as correntes. K é
para nés indubilivel que o regulamento de 19 de
dezembro nao podia alierar a éste respeito os prin-
cipios sancionados no cédigo civil e no decrelo de
1 de dezembro. ,

Na aplicacao das disposictes do cédigo civil rela-

- tivas ao uso das aguas das correntes nao navegaveis

nem flutudveis necessario é ter em vista que, alte-
rando-se por éle o nosso direito anterior, foram
atriboidos direitos aos prédios marginais, no estade
em que estes se achavam ao tempo em que o cédigo

“civil comegon a vigorar. Sendo prédio uma determi-

nada superficie de solo ou terreno e reconhecendo-se
apenas aos donos ou possuidores dos prédios atraves-

-sados pelas correntes ou a elas adjacentes o direito
4s aguas, segue-se que o direito dos proprieldrios

dos prédios marginais, ao tempo em que o cddigo
civil foi publicado, nao pode ser prejudicado pelo
facto de se encorporarem num prédio que era mar-
ginal prédios que o nao eram. E para que nenhumas
ddvidas houvesse a éste respeito, declarou-se no

v - . .
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adjacentes ou atravessados pelas correntes, quando
ajuntarem aos ditos prédios outros que ndo tivessem
o mesmo direito, nio poderao empregar nestes as
sobreditas aguas, em prejuizo dos dirertos’ que sobre
elas tiverem os seus vizinhos.

O dono de um prédio confinante com a corrente
nao pode, pois, em prejuizo dos prédios adjacentes i
corrente, derivar as aguas para outros prédios seus.

0 uso das aguas para estes prédios esta dependente
de autorizacio, dispondo a éste respeito o regula-

mento de 19 de dezembro (artigo 226.°) que os
individuos, possuidores ' de prédioes confinantes com
as aguas e correntes ndo navegaveis:nem flutuaveis,
nao poderao derivar e empregar as aguas destas
“correnles para a irrigacao de outros prédios ou ter-
renos, sem licenca requerida pela direccio da cir-
cunscrigdo hidraulica respectiva e sem que se prove
que tais derivacbes nio Irao prejudicar os legitimos
direitos dos prédies confinantes, para o que se fard
um inquérito, nos termos do artigo 4.° do decreto de
24 de setembro de 1898.

Devendo atender-se, para a aplica¢io dos artigos
434.° e £36.° do cédigo civil, aos prédios marginais

tais como existiam ao tempo em que o cédigo civil foi.

publicado, afigura-se nos que a divisio désses pré-
dios, posteriormente a essa publicacio, e de forma
que algum on alguns ndo fiquem adjacentes  cor-
rente, ndao os faz perder o direito is aguas, salvo o
caso em que haja a rendncia désse direito em benefi-
cio do prédio que, posteriormente a divisio, fica sendo
marginal. A divisio do prédio, nae prejudicando os

1t No artigo citado diz-se — ndlo possuidores, 0 que é érro manifesto,
visto que os niio possuidores de prédios marginais nio podem derivar
aguas da corrente para prédio algnm e portanto ndo as podiam derivar
para outros prédios ou terrenos.
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prédios adjacentes & corrente, também lhes ndo deve
aproveitar. O prédio tinha direito 3 dgua anterior-
mente & divisdo e, como a lei teve em consideragdo 0s
prédios e nao os proprietarios e atendeu aos prédios
tais como existiam ao tempo em que comecou ‘a vigo-
rar, parece-nos que, em relacdo ao uso das aguas, o
prédio dividido se devera considerar como se formasse

“um s6 prédio .

A mesma considera¢io nos leva a admitir a dou-
trina de que os proprietarios dos prédios marginais

“de que seja, expropriado, posteriormente & publicacao

do codigo civil, o terreno marginal para a abertura de
estradas ou de:outras vias publicas de comunicacio

~ ndo devem perder o direito as dguas. Se perdessem

ésse direito, deveriam ser indemnizados, nio sé do
valor do terreno expropriado, mas também da dimi- .
nuicio de valor que para o terreno nio expropriado
resultasse da perda do direito & 4gua, o que repre-
sentaria, numa expropriacao que se faz por utilidade
piblica, um encargo para o expropriante em beneficio
de prédios marginais que ficavam tendo pela expro-
priacdo direito a Aguas que anteriormente nio tinham.
A nosso ver, os prédios que tinham, ao tempo em

~que foi publicado o cédigo civil, direito as 4guas das

correntes nio navegaveis nem flutuaveis, e designada-
mente os que estavam exercendo ésse direito ao lempo
em que fo1 expropriado o terreno por que cenfinavam
com a corrente, continuam a ter direito & agua, salvo

1 O dr. Assis Teixeira, dando-nos conta das correntes da jurispru-
déncia francesa sobre éste assuntog opina que em face do nosso codigo
nio pode haver divida alguma de que, fraccionado um prédio marginal,
os ndo marginais ndo teem direito a 4gua, considerando .decisivo e.
perentério o texto do artigo 434.° Déste artigo combinado com o
artigo 437.° vé-se, porém, que o legislador atendeu aos prédios no
estado em que se achavam ao tempo em que foi publicade o codigo civil,
o que faz mudar de aspecto a questio. Das corremtes nilo navegivess
nem fluttedvess, paginas 225-229. :
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o caso de a expropriagao haver sido feita'em condi-
gOes tals que ésses prédios ndo possam usar da agua
tendo sido indemnizados da perda déste direito,
A disposi¢ao consignada no artigo 206.° do regula-
mento de 19 de dezembro, a que atrds nos refer:"mos
& mais um argumento em favor desta doutrina, .

O cddigo civil atribui aos prédios atravessados pela

corrente direilo a toda a agua ndo sobeja,’com as
condigdes estabelecidas no artigo 434.°, ¢ determina
em relacio aos prédios fronteiros, no artigo §3k.°
§ 2.% que cada um dos donos ou possuidores déstes
prédios terd o direito de usar de uma parte da agua.
proporcional & extensan e precisoes do sea prédio,
aplicando & saida das dguas remanescentes, se as
houver, o que a éste respeito se dispde no artigo 434.°
Entre os prédios fronteiros tem, pois, de ser partilbada
a agua, estando ésses prédios, pertencentes a diversos
proprietarios ou ao mesmo proprielario, em relagio
aos prédios inferiores, na mesma situagio em que se
acha o prédio atravessado pela corrente, isto ¢, os
proprietarios dos prédios inferiores s6 teem direito as
aguas sobejas ou remanescentes.

Nao podem suscitar-se dividas sobre o que sejam
prédios fromteiros, devendo assim ser considerados
aqueles cujas linhas, prolongando-se, caiam perpen-
dicalarmente no todo ou em parte sébre a linha mar-
gmnal do outro prédio. Fronteiro significa — que esta
defronte de outro, em frente de outro. E sé estio

defronte ou em frente os prédios que estejam nas con-
digtes referidas.

~Para que os prédios se considerem fronteiros ndo
€ Decessario que pelas suas exiremas coincidam as
linhas que de um se tirem sobre outro; basta que
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que se tomava a palavra fronteiro na proposta de
Alexandre Herculano e o mesmo sentido lhe ligou a
cOMISSA0 revisora.

Na proposta de Herculano, o artigo 10.°, que tra-
tava do direito dos prédios fronteiros, estava assim
redigido: : ‘

«Quando as torrentes e correntes de uso comum
passarem por entre dois ou mais prédios, o uso das
aguas sera assim regalado: '

«§ 1.° Se os limites ou extremos dos dois primei-
ros prédios pelo lado superior do curso das dguas
forem fronteiros, cada um dos dones dos ditos predios
poderd desviar para o seu terreno a por¢ao da cor-
rente que lhe convier, quando for sobeja, ndo tras-
passando, alias, nenhuma quantidade dela para outro
prédio. Se nio for sobeja, cada um deles tera direito
a metade da dgua lranseunte. As posturas e regula-
mentos manicipais proverao ao modo de verificar e
assegurar a -igual partilha da 4gua entre os dois
vizinhos, que, alids, poderdo dispensar a intervengao
da autoridade municipal quando nisso concordarem.

«§ 2.° Cada um dos donos dos prédios de que
trata o § antecedente podera derivar a porgao de
dgua que lhe couber em qualquer ponto da sua linha
marginal, sem que ‘o outro possa, com o pretexto de
a derivar superiormente, privi-lo dessa porgao no
todo ou em parte. :

«§ 3.° Na hipétese de haver dguas remanescentes
depois de derivadas, a saida destas dguas eslard
sujeita as disposigoes do artigo 9.°

«§ £° Quando o limite ou extremo de um prédio
marginal for superior ao do prédio fronteiro, em
relacio ao carso das aguas, o dono do primeiro
poderad derivar toda a por¢do de corrente de que
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contanto que a nie derive no todo ou em parte para
outro prédio. Se porém essa por¢ao produzir rema-
nescenles, que venham a sair ao &lveo, a cdmara
municipal, procedendo a vistoria, sobre requerimento
do dono do prédio imediatamente inferior, obrigari o
do superior a restringir-se 3 porgao necessaria na
derivacao da agua.»

Como se vé, na proposta de Herculano tanto eram
fronteiros os prédios cujos limites ou extremos pelo lado
superior do curse das dguas fossem fronteires, como
aqueles cvjo Lmite ou extremo fosse superior ao do
prédio fronteiro. Para que o prédio assim fosse con-
siderado, nao era necessario que os limites ou extre-
maos fossem fronteiros.

A comissao revisora, na sessdo de 25 de janeiro
de 1864, resolveu substituir as palavras — se os
liniltes ou extremos dos dois primeiros prédios pelo lado

superior forem fronieiros, por — se os primeiros prédios -

pelo lado superior forem fromteiros, e suprimir o § 4.°
A comissio incumbida de organizar a matéria das
aguas, tendo em vista o projecto do e6digo e a parte
aprovada da proposta de Herculano, substituiu ainda
as palavras referidas pelas seguintes: cada um dos
donos ou possuidores dos prédios fronteiros '
Considerando-se na proposta de Herculano fron-
teiros os prédios cujos extremos o ndo eram, deve
ligar-se o mesmo sentido & expressao prédios frontei-
ros que se 1é no codigo civil, ndo tendo, 2 nosso ver,
sido saprimido o § 4.° da proposta de Herculano,
como opina o dr. Assis Teixeira, «certamente por se
Julgar que ndo sdo rigorosamente fronteiros os prédios
cujos limites pelo lado superior se nao correspondam

1 Veia-ge as.Aeins. paginas 490 o ABB.
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com exacliddo» ', mas para se estabelecer relaliva-
mente ao direito dos prédios fronteiros doulrina
diversa da do referide § 4.° Se a comissdo apenas
considerasse [ronieiros os prédios cajos limites se
correspondam pelo lado superior e quisesse seguir o
sistema da proposta de Hereulano, ndo alteraria a
redacgdo desta proposta, tanto mais que a significagio
que Herculano dava & palavra fronteo é a que
usualmente lhe ¢ dada. :
Efectivamente, se eonsiderassemos apenas frontei-
ros os prédios eujos limites ou extremos o fossem pelo
lado superior, a comissio revisora leria seguido,
quanto ao direilo & agua, o mesmo Sistema da pro-
posta de Hereulano, salvo o eritério estabelecido para
a partilha, tendo, segundo a proposta, cada um dos
prédios direito a metade da dgua transeunte, e, pelo
cédigo, a uma parte proporcional & extensdo e preci-
soes do prédio. Delerminando-se o direito 3 agua
pelos limites ou exiremos superiores dos prédios em
relagao & corrente, seguir-se hia que, se o limite on
extremo dum prédio marginal fosse superior ao do
prédio fronteiro, aquele teria direito a toda a dgua
da corrente de que carecesse, e éste sé leria direnlo
as aguas remanescentes, se, pelo extremo inferior em
relagdo ao curso de agua, o primeiro prédio ficasse
superior ao segundo. Na hipétese contriria, nio
teria este prédio direilo as dguas remanescentes, visto
que o ponto de saida para eslas agnas era aquele
em que a margem do alveo deixasse de pertencer ao
prédio. Assim, havendo um prédio adjacente & eor-
rente cuja linha marginal tenba quinbenlos metros e,
fronteiros a ésse prédio, trés prédios, adjacentes lam-
bém & corrente, cuja inha marginal é de qualrocentos

1 Das correntes nio yivers nem flutudvess, pagina 160,
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e noventa metros e cujos extremos ficam, pelo lado
superior e pelo inferior, distantes cinco metros dos
extremos do prédie fronteiro, ndo teria nenhum
dos trés prédios o direito de usar da agua ndo
sobeja, e as aguas remaneseentes leriam de voltar &
correhte num ponto da linha marginal inferior ao
extremo de qualquer dos trés prédios.

Era esta a doutrina da proposta de Herculano,
consignada nos §§ 1.° e 4.° do artigo 10.°, estabele-
cendo-se todavia, em relagio ao prédio marginal cujo
limite ou extremo fosse superior ao do prédio fron-
teiro, duas restrigoes ao direito de usar da agua:
u) nao a derivar no todo ou em parte para oulro
prédio; b) nao derivar uma por¢ao de agua que pro-
duzisse remanescentes que viessem sair ao alveo,
pois, se procedesse de outro modo, a cadmara munici-
pal, mediante vistoria e a requerimento do dono do
prédio imediatamente inferior, obrigaria o do superior
a restringir-se a por¢ao necessaria na derivagao da
agua.

No sistema seguido pela proposia de Herculano,
esla restricdo era justa e necessaria, para evitar que
o prédio fronteiro fosse prejudicado em beneficio dos
prédios adjacentes inferiores, e a comissio revisora,
que manteve a mesma doutrina da proposta quanto
ao ponto de saida das Aguas remanescentes dos
prédios fronteiros, ndo suprimiria essa restrigio, se
quisesse adoptar o mesmo sistema.

Lendo-se atentamente as modificagdes que na
proposta de Herculano fez a comissio revisora e
confrontando-se essas modificagoes com as dispo-
sicbes do projecto primitivo, a que a- comissio
incumbida de organizar a matéria das dguas devia
atender, pois devia fazer essa organiza¢io «tendo
em vista o projecto do cédigo e a parte aprovada da
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proposta de Herculano», chegamos a conclusao de
que 0 sistema que a comiss3o revisora quis adoptar
¢ diverso do da proposta de Herculano. Pelo sistema

" da comissao revisora, teem direito s 4guas nio sobe-

jas das correntes nio navegaveis nem flutndveis os
prédios fronteiros, em proporgdo da extensao e das
precisdes de cada um, quer coineidam quer ndo os
extremos désses prédios pelo lado saperior:

“Como vimos, nas primeiras alteragdes que a comis-
sio revisora fez na proposta de Herculano dizia-se
ainda — se os primeiros prédios pelo lado superior
forem fronteiros. Eram os primeiros prédios em rela-
cdo ao curso da Agua e que fossem fromieiros pelo
lado superior os que tinham direito a partilhar a dgua
nio sobeja. A comissdo incumbida de organizar a
matéria das Aguas substituiu aquela redacgdo por
— cada um dos donos ou possuidores dos prédios fron-
teiros, exigindo assim apenas, para a partilha da
agua, que os prédios sejam fronteiros, e podem sé-lo
em qualquer ponto das suas linhas marginais. Quis
essa comissdo seguir, fazendo tal alteracao na pro-
posta de Herculano, a doutrina do projecto primitivo,
que estava assim formulada: .

«Artigo £459.° Os donos ou possuidores dos prédios
que sio atravessados por quaisquer aguas correntes
nido navegaveis, teem direito a dispor delas em seu
proveito, desde que entrarem no seu prédio, contanto
que as nao desviem, ao sair, do seu letto e d}(%gzl()
costumada ; exceplo se o consentirem os vizinhos,
que com isso possam ser prejudicados. o

«Artigo 460.° Os donos ou possuidores dos pré-
dios adjacentes, dum e de outro lado, &s sobreditas
correntes, gozario do mesmo direito, em proporgao
dos seus prédios; e havendo contestagdo entre éles,
serao estas resolvidas arbitralmente».



366 _Capitulo ITL — Das 4guas comuns

Atendia-se aos prédios adjacentes dum e de outro
lado das correntes e ésses prédios tinham, como os
que fossem atravessados pelas correntes, direito as
aguas, desde que neles entrassem. Os prédios adja-
centes podiam ser ou nao fronteiros, mas a contes-
tagio, a que o artigo 460.° se referia, s podia dar-se,
visto que cada um dos prédios apenas podia usar da
agua desde que esta entrasse na sua linha marginal,
entre prédios fronteiros, sendo estes os prédios adja-
centes a corrente que estavam nas mesmas condigdes
e tinham o mesmo direilo que os prédios atravessa-
dos pelas correntes. Os donos dos prédios inferiores
s6 tnham direito as dguas sobejas, que ndo podiam
_ser desviadas do seu leito e -direccio costumada.
Havendo, porém prédios, que ndo fossem fronteiros
em toda a extensio da sua linha marginal, ndo
coincidindo os seus extremos pelo lado superior, ésses
prédios eram em parte atravessados pela corrente e
tinham direito 2 agua em propor¢ao dos mesmos
prédios, visto que tinha de atender-se, para a parti-
lha da agua, aos prédios adjacentes de um e de outro
lado da corrente. Isto é, sé havendo direito 4 agua
depois de entrar no prédio, tinha de atender-se, para.
a porcio da agua a derivar, ao prédio fronteiro, visto
que os prédios adjacentes do outro lado também
tinham direito & agua, embora esta entrasse nos
mesmos prédios num ponto inferior.
O sistema da contigaidade e do direito sucessivo e
eventual, adoptado no projecto primitivo, era organi-
~zado de forma que os prédios adjacentes, sendo fron-
teiros as correntes, tinham direito a partilhar da

agua, embora nao fossem fronteiros os seus extremos .

pelo lado superior. E, adoptado o sistema da conti-
giidade, s6 assim podia atender-se as necessidades

oy . . -
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em que os prédios sejam fronteiros pelo-lado superior,
podiam os prédios dum dos lados. da corrente ser
privados das aguas em beneficio exclusivo dos prédios
do outro lado, quando é certo que, sendo igualmente
contiguos, estavam sujeitos aos mesmos danos cau-

‘sados pela corrente.

A comissio incumbida de organizar a matéria das
sguas tornou ainda mais clara a doutrina formulada
no projecto primitivo, substituindo a palavra — adja-
centes — por — fronteiros, e declarando expressa-
mente, no § 3.° do artigo 436.°, que cada um d0§
donos ou possuidores dos prédios fronteiros podera
derivar a por¢io de agua que lhe couber em qual-
quer ponto da sua linha marginal, sem que o outro,
com: pretexto de a derivar superiormente, haja de
priva-lo dessa porgao no todo ou em parie.

Este § tem no c6digo, atentas as modificagdes que
a comissao revisora fez na proposta de Herculano,
um alcance muito diverso do que linha nesta pro-
posta o § 2.° do artigo 10.°, que estava alids redi-
gido do mesmo modo. Por éste §, sé os donos de
prédios que fossem fronteiros pelo lado superior &
que, tendo igual direito & agua, n3o podlam’ ser
prejudicados pelo facto de um deles derivar a agua
superiormente. Era o que resultava do disposto
nesse §, combinado com o § 1.° do mesmo
artigo. ) ‘ )

Pelo § 3.° do artigo 436.", combmad9 com o §2.°,
vé-se que o dono oun possuidor dum prédio fronteiro,
mas cujo extremo seja inferior ao do outro prédio,
ndo pode ser prejudicado. pelo facto de o dono ou
possuidor déste prédio derivar a dgua superiormente.
Desde que os prédios sio fronteiros, teem dlrgltoa}
agua, e o dono do prédio cujo extremo & superior s
pode derivar a agua que lhe couber.
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E éste, a nosso ver, o sistema que foi sancionado
no c6digo civil pelo que respeita aos prédios fron-
teiros & corrente, e é o Unico com que se podia
efectivar o sistema da contigiidade sem injustigas
revoltantes.

56. Em que parte da linha marginal podem ser
derivadas as dquas das correntes niio navegdveis nem
flutudveis. Tem havido divergéncias na nossa juris-
prudéncia sobre o ponto em que para 0s prédios
atravessados ou banhados pelas correntes nao nave-
gaveis nem flutuaveis podem ser derivadas as aguas
para os mesmos prédios. Poderé ser feita essa deri-
vacao s6 desde que as Aguas entram no prédio, ou
poderé sé-lo num ponio superior, estabelecendo-se a
servidao de aqueduto através dos prédios intermé-
dios ? i

O dr. Assis Teixeira, tratando largamente da ques-.

tao, pronunciou-se pela afirmativa quanto & derivagdo
da 4gua num ponto superior ao prédio.

Funda-se em que o artigo 434.°, determinando
que os donos ou possuidores de prédios, atravessados
por quaisquer aguas correntes Nnao navegaveis nem
flutuaveis, teem o direito de usar delas em proveilo
dos mesmos prédios, ndo limilou ésse uso & passagem
da 4gua pelo prédio, como se exprime o c6digo
Napoledo, ou emquanto percorre o alveo ao longo do
prédio, como semelhantemente diz o cédigo italiano.
A condigdo essencial que naquele artigo se estabe-
lece para o aproveitamento das dguas ¢ que os pré-
dios sejam jmarginais e, se o proprietario, derivando
a 4gua num ponto que ndo é marginal, s6 se uliliza
dela em beneficio de um prédio marginal, exerce 0
direito que o artigo 434.° lhe reconhece.
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Reconhecido o direito s dguas no artigo 434.°, 0
artigo £56.° confere o direito de as encanar através
dos prédios saperiores. Os donos déstes prédios nio
podem opor-se a essa serviddo, tendo apenas o direito
de exigir a indemnizagio dos prejuizos resultantes do
aqueduto, da infiltracao ou erupcao das 4guas ou da
deterioragdo das obras feitas para a conducao destas,
nos termos déste arligo e do-seu § tnico.

E, atendendo aos trabalhos preparatérios do cédigo
civil, diz que estes reforcam terminantemente a sua
opinido. No projecto primitivo concedia-se (artigo
459.°) aos proprietarios marginais o direito de dis-
porem das aguas da corrente em seu proveito, desde
que enfrassem no seu prédio. Na proposta de Her-
culano, era mantida a mesma doulrina, tendo os
prédios marginais, quando a 4gua nao fosse sobeja,
direito a metade do volume da dgua transeunte.” Na

~dltima proposta da comissio revisora, os proprieti-

rios tinham igualmente direito a usar das dguas da
corrente em proveito dos prédios marginais, logo que
neles entrassem. '

«Ora, diz o dr. Assis Teixeira, esta restricio dos

_diferentes projectos, que introduzia claramente entre

nés a doutrina dos eseritores a que nos temos refe-
rido (escritores franceses e ilalianos que sustentavam

. que a Agua sé podia ser derivada na linha marginal

do prédio que se utilizava dela), foi eliminada e supri-
mida na dltima revisio geral do cédigo, o que nos
autoriza a concluir que essa doutrina foi rejeitada
aberta e deliberadamente pela comissio revisora» !

Na Revista de legislagdo e de jurisprudéncia fol sus-
tentada a mesma doutrina, e, referindo-se ao § 3.°
do artigo 436.°, disse que nele o legislador s6 teve

1 Dqs correntes nio navegdvets nem flutudveis, paginas 135 a 145,

'
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em vista «o caso mais freqiente de ser possivel
extrair a agua na linha marginal da corrente, mas
nao regulou a hipétese de ndo poder a dgua ser deri-
vada em qualquer ponto da mesma linha marginal
do prédio.- Ora reconhecendo a lei neste artigo (436.°)
aos donos dos prédios confinantes com as ditas, cor-
rentes o direito ao uso das dguas delas, e permlt‘mdo,
no artigo 456.°, a qualquer encanar subterranea-
mente ou a descuberto as dguas a que tenha direito,
através dos prédios alheios, em proveito da agricul-
tara ou da tndistria, devemos concluir que a igua
pode ser extraida superiormente, e que, para ser
conduzida, poderd ser legalmente estabelecido um
aqueduto» . _

Os drs. Dias Ferreira® e Abel de Andrade® segui-

ram doutrina contriria, sustentando que os donos

dos prédios atravessados ou banhados pelas correntes
n3o navegaveis nem flutuaveis sé teem direito & dgua
desde que esta entra nos limites dos seus prédios,
nao podendo assim invocar-se a disposi¢ao consignada
no artigo 456.° para impor ao dono do prédio supe-
rior a servidao de aqueduto. )
Ao tempo em que emilimos 0 nosso parecer, nNao
havia sido publicado o decreto de 4 e o regulamento
de 19 de dezembro de 1892, e necessario é ter em
vista as disposicdes neles consignadas para que se
possa formar juizo seguro. ' .
No decreto de 1 de dezembro, artigo 5.° e §u91(}0,
mandando-se respeitar os direitos dos proprietarios
marginais ou confinantes com as correntes nao nave-
gaveis nem flutuaveis, nenhuma distingio se faz entre

1 Volume 9.°, n.° 419, pagina.25.

VPP P o P 5.
2 Qbdigo civil portugués anotado, 1.° volume, 2.* edigdo, pagina 30
3 C’om'zntairio ao Oddigo eivil portugués, 1.° volume, paginas 237-244.
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prédios atravessados e banhados por essas correntes,
e o regalamento de 19 de dezembro apenas faz refe-
réncia expressa aos prédios atravessados pelas cor-
rentes para determinar (artigo 278.%) as condigdes
em que pode ser feita a mudanga do alveo ou leito
permitida pelo artigo £35.° do cédigo civil.

- 0 direito & 4gua e o modo por que se pode fazer -
a sua derivacdo sio os mesmos, quer se frate de
prédios atravessados, quer de prédios banhados pelas
correntes, salvo, com relagdo a estes, a partilha das
aguas, sendo fronteiros, e o direito de travamento da

_presa, agude ou obra semelhante para a derivacao

da 4gua, de que adiante trataremos. Sendo assim e

~determinando-se no § 3.* do artigo 436.° que cada

um dos donos ou possuidores dos prédios fronteiros

- poderd derivar a porgdo de agua que lhe couber em

qualquer ponto da sua linha marginal, parece que os
donos ou possuidores de prédios atravessados pelas
correntes também sé em qualquer ponto da sua linha
marginal podem derivar as 4guas a que teem direito.
E, em face do disposto no artigo 434.°, estas 4guas
830 as que atravessam os seus prédios, sao as que
decorrem dentro dos limites désses prédios.

Se atendermos, porém, ao que no regulamento de
19 de dezembro se dispde relativamente as obras que
no leito ou margens das correntes se podem fazer
para a derivagio das 4guas, teremos de reconhecer
que casos hd em que, independentemente de acordo
de todos os interessados, os proprietarios de prédios
confinantes com as correntes nio navegaveis podem
derivar, mediante prévia licenca, as 4guas para ésses
prédios num ponto da linha marginal que lhes fique
superior. A determinagio das condigdes em que o

~podem fazer dar-nos hi o verdadeiro alcance das

disposigdes consignadas nos artigos 434.° e 436.°
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§ 3.° relativamente ao ponto da linha marginal em
que as aguas podem ser derivadas.

Ja notamos, quando expusemos a matéria relativa
as obras hidraulicas !, que os donos ou possuidores
dos prédios banhados ou atravessados pelas correntes

podiam fazer obras para a derivacdo das dguas dentro-

dos limites dos seus prédios sem prévia licen¢a dos
directores das circunscrigoes hidraulicas, que apenas
teem a obrigagdo de fiscalizar essas obras no intuilo
de evitar que se altere o regime da corrente ou se
causem prejuizos a lerceiros. Para que, alterando-se
o regime das correntes ou sendo lesados os prédios
vizinhos, os referidos donos ou possuidores nao
tenham de desmanchar as obras & sua custa nos
termos dos_artigos 279.° e 280.° do regulamento e
pagar a multa que lhes é imposta no § dnico do
artigo 277.°, podem dirigir & dlrquéo da respectiva
circunseri¢ao hidraulica uma comunicagio por escrito
em que declarem as obras que pretendem fazer para
serem autorizados por essa direcgao, nos termos dq
artigo 271.° e respectivos §§. Esta autorizacao s6
se torna, porém, necessaria para os refendos efettos,
podendo os proprietarios marginais efeituar as obras
sem auntorizacdo e nao incorrendo por &sse motivo em
responsabilidade alguma, sempre que nao alterem
a largura e disposigdo do lgltO ou margens, nao
prejudiquem o carso e regime das 4guas ou 08
prédios dos vizinhos e ndo ofendam os direitos de
terceiros. ' o ‘

Nio sucede o mesmo com os proprietarios margi-
nais que pretendam derivar as aguas num ponto da

linha marginal que seja superior aos seus prédios,

1 Veja-se paginas 200 e seguintes.
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tornando-se necessiria licenca da direcgio das cir-
cunscrigdes hidraulicas para as obras que tenham por
fim essa derivagao. '

E expressa a éste respeito a disposi¢ao consignada
no artigo 261.° n.° 3.° do regulamento de 19 de
~dezembro, em que se declara que nio é permitida
sem licenca a execugdo de quaisquer obras, quer
permanentes, quer temporarias, nas margens, alveos
ou leitos das correntes de dgua ndo navegaveis nem
flutnéveis quando forem feitas por individuos proprie-

“tarios de prédios confinantes, mas em localidades

diferentes daquela onde se pretendem construir as
obras. E estabelecendo no artigo 272.° e respecti-
vos §§, actualmente modificados, pelo que respeita
as plantas e ao inquérito, pelo decreto de 24 de
selembro de 1898, artigos 4.° e 5.°, o processo para
a concessdo dessa licenga, determina que, se da
certidio do resultade do inquérito constar que foram
apresentadas reclamages, o engenheiro chefe da
sec¢do requisitard a presen¢a do administrador do
concelho, e, com o mestre de valas do lango respec-
tivo e am perito noméado pelo administrador, exa-
minardo as reclamagbes e julgario do seu valor,
Frocurando compor os Interessados amigavelmente,
avrando-se um aulo que serd junto ao processo.
Se o pretendente, dentro de quinze dias da data do
aato, apresentar documentos comprovativos de que
0s reclamantes desistem da sua preténsio om se
acham devidamente indemnizados, e se nio forem
prejudicados os direitos consignados nos artigos 434.°
e £36.° do cédigo civil, sera concedida a licenca.

Se a licenga ndo puder ser concedida, serd indefe-
rido o requerimento, ficando salvo aos pretendentes
Intentar perante os tribunais judiciais a ac¢do com-
Petente para a concessdo da licenca.
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Vé-se destas disposiches que nao sé se torna
necessaria licenca para a derivagio das 4guas das
correntes nao navegaveis nem flutudveis num ponto
da linha marginal que fique superior ao prédio para
onde se pretende fazer a deriva¢do, mas que essa
licenga s6 pode ser concedida pela direc¢do da cir-
cunscrigao hidraulica respectiva quando haja acordo
dos interessados. Se niao houver acordo, torna-se
necessario inlentar para ésse fim a competente ac¢ao
perante o tribunal judicial. E o que resulia do citado
arligo 272.° § 4.° e do arligo 244.°, em que se pre-
ceilua que, se os proprietarios de cerlo nimero de
prédios confinantes com as correntes nao navegaveis
nem flutuaveis, conliguos uns aos outros, quer de um,
quer de ambos os lados da corrente, combinarem
aproveitar para a irrigagio de todos os prédios as
aguas da respectiva corrente derivada em frente do
prédio superior, podé-lo hao fazer, entregando ao
agente ou guarda da circunscrigao hidraulica da loca-
lidade -essa declaragio por escrito, na qual se obri-
guem a dar pelos seus prédios conveniente servidao
para a passagem da 4gua, requerendo logo para
se fager a divisio das aguas na conformidade do
artigo 223.° e §§ 1. 2°, 3.5 &° e 5.° do ar-
tigo 272.° Nio procedendo.désse modo, ficam sujeitos
as disposi¢oes do § 5.° do mesmo artigo 272.%, isto
é, a licenca para a derivagio da agua sé pode ser
concedida judicialmente.

Podera, porém, o poder judicial conceder esta
licenga? A que tera éle de atender para ésse efeilo?

Trata-se de uma questdao em que pode haver inte-
resses ja pelo direito de uso da 4gua, quando lal
_direito seja prejudicado pela derivagao da dgua em
qualquer ponto que fique superior ao do prédio que
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se pretende irrigar, ja pelos danos que com essa
derivagdo podem ser causados aos prédios superiores.
Bastard, porém, que da derivagio resultem danos
para que ndo possa ser concedida a licenca, ou
admitir-se hi que, embora os haja, possa fazer-se a
derivagdo, desde que o proprietario do prédio infe-
rior dé a devida indemnizacao ?

Em relagdo aos proprietirios dos prédios superio-
res a questdo resume-se, pois, a verificar se nesses
prédios pode ser imposta a serviddo para a derivagio
das aguas.

Nao pode, a nosso ver, recorrer-se ao artigo 456.°
para a resolver. Hste artigo presupde o direito 2
agua, e o proprietirio marginal sé tem ésse direito,
independentemente de licenca ou concessao, ‘dentro

~dos limites do seu prédio. E ndo ha nenhuma dispo-

sicdo do cédigo civil on de lei posterior em que tal
servidao seja imposta, o que, em face do disposto no
artigo 2470.° do eédigo civil, era necessirio para
que, contra a vontade do proprietirio do prédio
superior, o proprietario do prédio inferior pudesse
derivar através daquele as aguas para éste prédio.
O artigo 463.° faculta a constituigao da servidao de
travamento ‘da presa, acude ou qualquer obra, mas
restringe essa constituigdo ao prédio de outro vizinho
e portanto ao prédio que fica fronteiro ou contiguo
ao ponto da linha marginal onde se faz a derivacao.
Por ‘ésse artigo ndo se autoriza a constituigao de ser-
vidao em qualquer prédio superior para a derivagio
das 4guas para um prédio inferior.

Nos termos do artigo £434.%, o proprietario do prédio
atravessado pela corrente nem sequer pode derivar as

‘dguas nos limites do sea prédio sempre que, pelo

represamento dessas dguas, seja causado prejuizo ao
prédio superior, embora pretendesse indemnizar o
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prejuizo causado pelo represamento, que pode ser
muito inferior ao proveito que éle aaferiria, deri-
vando as 4guas.

Do que acabamos de dizer parece dever concluir-se
que o poder judicial nao pode autorizar a derivagio
das dguas para um prédio adjacente a corrente, ou
por esta atravessado, em qualquer ponto superior &
sua linha marginal, quando o proprietirio do prédio
respectivo recuse para ésse efeito a constituigdo da
respectiva servidao de aqueduto no sem prédio.

Suponhamos, porém, que o -proprietario do prédio
superior consente em que se constitua a servidio de
aqueduto, ou que ésse prédio pertence ao préprio
dono do prédio margmal para onde se pretende fazer
a derivagdo da dgua, e vejamos se, neste caso, pode
fazer-se essa derivagao.

Os interessados que a ela podem opor-se sdo os
proprietarios dos prédios adjacentes & corrente que
fiquem colocados superiormente ou se]am fronteiros
ao prédio que se pretende irrigar, e é dbvio que, se
forem prejudicados no direito que teem & agua, a
derivagao nao podera [azer-se. Quando ndo se dé,
porém, tal prejuizo, sendo a derivagdo feita de modo
que éles podem usar da agua a que teem direito,
entendemos que nao podem legitimamente opor-se a
que se faga a derivacao.

O interesse é a medida de direito. Desde que o
interesse dos proprietarios marginais fique completa-
mente salvaguardado, ndo podem ésses proprietarios
considerar-se partes legmmas para se oporem & con-
cessio da hcenga

Quando, pois, verifique o poder judicial que, na
derivacao das dguas de uma correnle ndo navegivel
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nal do prédio que delas se pretende aproveitar, nao
ha prejuizo para os outros prédios marginais, enten-
demos que pode conceder a licenga para essa deriva-
¢ao. Assim se explica que o decreto de 19 de dezem-
bro faculle o recurso para o poder judicial sempre
que entre os Inleressados nao haja acérdo. Se nao
fosse possivel fazer-se a derivagao, num ponto da
margem da corrente que fique superior ao prédio
marginal que se preiende irrigar, quando houvesse
oposicio dos outros interessados, o regulamenlo
de 19 de dezembro nio facultaria ésse recurso.
Faculta-o, reconhecendo assim no poder judicial
compeléncia, que as direcgbes das ecircunserigdes
hidraulicas n3o teem, para verificar se sio ou nao
procedentes as reclamagbes que no inquériio a que
se proceden para a concessio da licenca foram apre-
sentadas. Ora essas reclamacdes devem considerar-se
improcedentes, sempre que 0s proprietarios dos pré-
dios adjacentes as correntes nao sejam prejudicados.
Se o forem, nao pode ser concedida autorizagao para
a derlvagao das aguas.

Do que deixamos dito conclui-se:

1.° Que os proprietirios dos prédios que sejam
atravessados ou banhados pelas correntes nao nave-
gaveis nem flutuaveis teem o direito de derivar a dgua -
em qualquer ponto da linha marginal desde que enira
nos himites do seu prédio, ndao se tornando necessaria
licenga para quaisquer obras que no leito ou nas
margens sejam necessarias para essa derivagao;

2.° Que a licenga para a derivagio das aguas
antes de entrarem nos limites do prédio pode ser
concedida pela direc¢ao da respectiva circunscrigio
hidraulica, quando haja acérdo entre os interessados,
e que, na falta désse acérdo, a licenca s6 pode ser
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3.° Que o poder judicial nao pode conceder essa
licenga, quando se forne necessaria para a derivagao
a constituigdo de qualquer servidio no prédio supe-
rior e o respeclivo proprietario a nao autorize, mas
que pode e deve concedé-la, embora haja oposi¢io
por parte dos proprietarios dos prédios adjacentes,
sempre que esles ndo sejam prejudicados no sen
direito & agua.

7. Obras que podem fazer-se no leito ¢ nas mar-
gens para a deriwagdo das dquas. Podendo ser derivada
a -agua para os prédios confinantes com as correntes
ndo navegaveis nem flutuaveis em qualquer ponto da
linha marginal dos respectivos predios, cumpre-nos
determinar as obras que para ésse fim podem ser
feitas no alveo ou leito e nas margens.

-0 cddigo civil faz distingdo entre os prédios atra-
vessados pelas correntes e os prédios por estas
banhados.

Quanto aos prédios atravessados pelas correntes,
declarando-se no artigo 43%4.° que os respectivos
donos ou possuidores teem o direito de usar das
aguas em proveito dos mesmos prédios, contanto
que do refluxo delas nao resulte prejuizo aos prédios
que ficam superiormente situados e que inferiormente
se nao altere o ponto de saida das aguas remanes-
cenles, faculta-se ainda no artigo 435.° o direito de
alterar ou mudar o leito da corrente, sob as mesmas
condigdes estabelecidas para o uso das aguas.

Destas disposigdes resulta que os donos dos pré-
dios atravessados pelas correntes podem:

1.° Fazer no alveo todas as obras em que se pro-
ponham levantar ou baixar o nivel das dguas com o
fim de as represarem e conseguirem assim a derivagao
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delas para os seus prédios, independentemente da

sua elevagio por meio de engenhos adequados, ou
facilitarem essa derivagio por éste meio, colocando
os engenhos no leito;

2.° Travar em qualquer das margens os agudes
ou presas necessarios para o aproveilamenlo das’
aguas;

3.° Deslocar o leito da corrente, fazendo-o descrever
as curvas.necessarias para o melhor aproveitamento
das aguas, ou fazendo desaparecer as sinuosidades
que a corrente tenha para o melhor aproveitamento
do prédio. o o

Os limites que pelo cédigo civil se estabeleciam as
alteragdes que as obras referidas podiam determinar
no regime das correntes eram: 1) nao prejudicar os
prédios superiores pelo refluxo das aguas; 2) nao
alterar o ponto de saida das dguas remanescentes.

‘No regulamento de 19 de dezembro de 1892
determina-se a éste respeito o seguinte: -

«Artigo 277.° As obras que os proprietarios dos
prédios confinantes com as lagoas, lagos, rlf)s,.valas,
canais e mais correntes de Agua, ndo navegaveis nem
flutuaveis, execularem nas respectivas margens, alveos
ou leitos, ficam sujeitas & fiscalizagdo das direccdes
das circunseri¢oes hidraulicas, em conformld_ade com
a doutrina do § 6.° do artigo 381.° do esdigo civil.

«§ dnico. Os que executarem obras ou trabalhos
que alterem a largura e disposi¢ao do leito ou mar-
gens das lagoas, lagos, rios, va.la,s e mais correntes
de dgua de que traia éste artigo, ou que prejudi-
quem o regime e curso das aguas, ou 0s prédios vizi-
nhos, ou ofendam direitos de lerceiro, incorrerao nas
penalidades impostas nos artigos 279.° e 280.°, e
serio mais condenados no pagamento da malia de
25000 réis a 205000 réis.
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«Artigo 278.° As mudangas do 4lveo ou leito per-
mitidas pelo arligo 435.° do cédigo civil aos proprie-
tarios dos prédios atravessados pelas correntes de
agua, ndo navegaveis nem flutuaveis, serdo igual-
mente sujeitas 2 fiscalizacdo das direcgdes das cir-
cunscrigoes hidraulicas, que verificaro se o novo leito
tem as dimensbes prdprias, e prejudica ou ndo o
regime e curso das 4guas, ou ofende os direitos de
terceiro, .e farao corrigir as irregularidades come-
tidas.

«§ tdnico. Os que n3o executarem as correccoes
que por aquelas direcgdes, ou seus agentes, forem
indicadas, ncorrerdao na multa de 2$000 réis a
208000 réis; e as correccdes serdo entio executadas

pelas direccoes hidraulicas, por conta e & custa dos -

donos dos prédios, segunindo-se processo idéntico ao
descrito no artigo 279.° e seus paragrafos».

A disposicao consignada no artigo 277.° aplica-se
tanto aos proprietarios ou possuidores dos prédios
atravessados pelas correntes como aos dos prédios
que por estas sejam apenas banhados, e, em harmo-
nia com essa disposicao, ndo tem de atender-se, nas
obras que no leito ou nas margens das correntes se
fagam, tnicamente ao prejuizo que para os prédios
superiores possam derivar do refluxo das dguas e ao
que para os prédios inferiores resulte da alteragio
do ponto de saida das aguas remanescentes. Nos
precisos termos do § unico do artigo ‘citado, ndo
pode alterar-se por essas obras ou trabalhos a lar-
gura e disposicao do leito ou margens das correntes,
nem prejudicar-se o regime e curso das aguas, ou os
prédios vizinhos, nem ofender direitos de terceiro.

Trata-se de correntes de d4gua com que sdo bene-
ficiadas ou o podem ser vastas regives, devendo
conseguintemente ter-se em consideracdo ndo s os
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interesses dos proprietarios dos prédios que se apro-
veitam das 4guas num determinado ponto e os dos
proprietarios que fiquem superiormente sitnados, mas
ainda os de todos os proprietarios inferiores, que
podem ser prejudicados com as alteracdes que no
leito ou nas margens das correntes se fagam para
a derivagio das aguas para os prédios marginais,
embora se n2o altere o ponto de saida das aguas
remanescentes.

Acresce que nas correntes nao navegaveis nem
flutuaveis ha o direito de pesca para todos (cédigo
civil, artigo 395.°), e para os vizinhos do municipio
ou da freguesia o de se aproveitarem das substincias
vegetais de qualquer natureza que se achem no seio
das aguas comuns ou venham arroladas as suas
margens (codigo civil, artigo 469.°), devendo-se ter
em vista a producdo destas riquezas em quaisquer
obras no leito ou nas margens dessas aguas.

Nio interessando o regime das correntes nao
navegaveis nem flutudveis s6 aos proprietarios mar-
ginais, é 6bvio que ao Estado deve competir a fisca-
lizagdo de quaisquer obras nessas correntes e que
nao deve ser permitida qualquer alteracdo que pre-
judique o seu regime, sob qualquer aspecto que éste
se considere. ,

Pelo modo como se acha redigido o § unico do
artigo 279.° do regulamento, parece que deverao
sempre ser mantidas, em quaisquer obras ou traba-
lhos que se fagam, a largura e disposi¢ao do leito ou
margens das correntes. Nao pode, porém, nem deve
dar-se éste alcance ao referido §. O que se torna
necessario é que nao se altere o regime da correnie
prejudicando o aproveitamento das aguas, devendo a
largura da corrente ter as dimensdes proprias para o
conveniente escoamento das adguas. E o que no
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artigo 278.° se preceitua quanto 4 mudanca do leito,
-¢ o que, combinando-se o artigo 276.° com o § dnico

do artigo 277.°, se deve entender que é estabelecido

quer para os proprietdrios de prédios atravessados
quer para os de prédios banhados pelas correntes,
sempre que nas respectivas margens éles realizem
quaisquer obras que tenham por fim a defesa dos
seus prédios. O estreitamento do leito de uma cor-
rente, sempre que nao seja prejudicial ao regime das
“4guas, pode ser permitido pela direccao dos servigos
fluviais e maritimos. '

Nos termos do § tnico do artigo 22.° do decreto
de 1 de dezembro de 1892, teem de ser desmancha-
das por conta e a custa dos contraventores todas as
obras que forem feitas com prejuizo da conservagio,
regularizacao e regime dos rios, lagos, lagoas, pan-
tanos e mais correntes de dgua, ou com prejuizo de

terceiros. Desde que ndo se dé nenhum déstes factos,

os proprietarios de prédios marginais das correntes
nao navegaveis nem flutudveis ndo terdo de desman-
char as obras que facam no leito ou nas margens
dessas correntes.

Os proprietarios on possuidores de prédios margi-
nais que apenas sejam banhados pelas correntes teem
os mesmos direitos que os proprietarios ou possuido-
res de prédios atravessados pelas correntes, salvo no
que respeita a deslocagao do leito, sempre que entre
éles haja acordo para a construgdo de quaisquer
obras no lerto ou nas margens dessas correntes.
Na falta désse acordo, pode qualquer dos proprie-
tarios fazer, nas margens dos seus prédios e no leito
que lhe pertence, as obras necessarias para a deriva-
¢do das aguas, desde que nao prejudique o regime
da corrente e os prédios superiores e fronteiros.
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Em relacgo a estes prédios pode, contra a vontade
dos respectivos proprietarios, travar nas suas mar-
gens qualquer presa, acude ou obra semelhante,
indemnizando-os, préviamente do prejuizo que dai
Jhes provenha. E o que se preceitua no artigo 463.°,
cuja disposicdo, atentos os termos em que esta for-

‘mulada, ndo pode deixar de se considerar aplicivel
-as correntes niao navegaveis nem flutuaveis. Refere-se
_ésse arligo ao possuidor de um prédio sito na mar-

gem_ de qualquer corrente, ao uso de cujas dguas tenha
direito, ¢ nenhuma ddvida ha de que os prédios
adjacentes as correntes nao navegaveis nem flutua-
veis teem direito as aguas dessas correntes.

Nao estdo sujeitos a servidao cuja constituigdo o
artigo 463.° faculta os prédios urbanos (artigo 463.°
§ tnico), e o dono do prédio sujeito & servidao pode,
querendo, aproveitar-se da presa, ou agude, tor-

‘nando-a comum, desde que pague uma parte da

despesa proporcional ao beneficio que receber (ar-
tigo 463.°). ’ '

B8. Partilha da dgqua entre os prédios fronteiros.
Os donos ou possuidores dos prédios fronteiros as
correntes nao navegaveis nem flutudveis teem direito,
quando a 4gua nao for sobeja, a usar de uma parte
das aguas proporcional & exlensdo e precisoes dos
seus prédios. E’ o que se preceitua no artigo 436.°

§ 2 do cédigo civil. No artigo 222° § 1.° do

regulamento de 19 de dezembro de 1892 deter-
mina-se que a divisdo sera feita na conformidade da
doutrina do artigo 436.° do cédigo civil e seus para-
grafos, tendo atengdo a superficie, necessidades e
natureza da cultura dos prédios interessados.

Como se faz esta partitha?
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No citado artigo 222.° declara-se que os proprie-
tarios dos prédios confinantes com as aguas e corren-
tes, nao navegaveis nem flutudveis, poderdo requerer
a direccao da reéspectiva circunscri¢ao hidraulica, que
por ela seja feita a divisdo das iguas entre aqueles
prédios, divisio que serd executada por ordem do
director da circunsericio. E nos §§ 2.° a 4.° pre-

ceitua-se que, feito o cadastro dos prédios, a divisao

da agua pelos mesmos prédios, e o regulamento para
a sua execucdo, sera éste regulamento, depois de
-homologado pelo director, intimado aos interessados,
lavrando-se na presenga do chefe da seccao e do
mestre de valas do lango respeclivo um termo em
que tudo fique consignado, termo que serd assinado
por aqueles funcionarios e por todos os interessados.
A cada um désses interessados sera entregue uma
copia do regulamento e do termo, ficando o original
arquivado na secretaria da direcgado hidraulica. Se
algum dos interessados se nao conformar com a
divisao feita, assim o declarard no termo atras men-
cionado, e ficar-lhe ha o direito de intentar a respec-
tiva accdo ordinaria perante os tribunais judiciais,
para fazer valer os seus direitos a modificacio da
distribuigdo feita. Esta ac¢do, na qual intervira
sempre o ministério piblico, nao alterara nem invali-
dara a distribuicao e regulamento feitos, os quais
serao executados e cumpridos até sentenca final,
exeqiivel em contrario, debaixo da fiscalizagao dos
agentes da circunscricio hidraulica.

Referindo-se a estas disposi¢oes, diz o dr. Dias
Ferreira: «Sao porém insustentaveis semelhantes
disposicbes, 4 como atentatérias dos principios que
cometem 2s justicas ordinarias, e p3o aos agentes do
Govérno, e agentes muito subalternos, o conhecimento
das questoes relativas a direitos privados, ja porque
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pdo hd director de circunscri¢ao hidriulica, chefe de
seccdo e mestre de valas em todas as localidades, e
muito menos nas terras sertanejas, onde mais fre-
quentes sdo as questdes de aguas.

«Felizmente que no citado artigo 222.° § 3.° ficon
reconhecido aos interessados o direito de intentar
accdo ordindria perante os tribunais judiciais para
fazerem valer os seus direitos, desde que no termo
declarem que se ndo conformam com a distribuigao
feita, e que assim é licilo ao interessado recorrer
logo & justica, alegando a falta de funcionarios hidrau-
licos, a_que o regulamento se refere, no territério do
juizo, e recusando-se em todo o caso a estar por
qualquer distribuigao que a circunscri¢io hidraulica

‘haja de fazer.

«Nestes termos podera desde logo recorrer 2 ac¢ao
especial prescrita no artigo 566.° do cédigo de pro-
cesso, posto que o regulamento remeta os interessados
para a acg¢do ordinaria, porque éle toma a accio
ordinaria pela ac¢ao de direito comum.

"«Além disso, os decretos de 1 e de 19 de dezembro
de 1892, na parte em que excedeni as faculdades do
poder executivo, ndo obrigam o poder judicial, em-
quant? ndo. forem confirmados pelo poder legisla-
fvo» . ’

Julgamos completamente injustificadas e descabi-
das estas consideracoes.

Em primeiro lugar, o regulamento de 19 de dezem-
bro, facultando aos interessados requererem aos
directores dos servigos fluviais e maritimos para que
entre éles seja feita a distribuicdo das aguas, ndo os

3(‘)906digo civil portugués anotado, tomo 1.°, 2.* edigdo, piginas 308
£309.
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¥

“inibe ', quando entre éles surja qualquer conflito, de
recorrerem ao poder judicial, em vez de requererem
4 referida direcgao a distribuicio da agua. Nio é
necessario para ésse fim que haja sido feita esta dis-
tribuicdo e com ela se ndo conforme o ingeressa:do,
ou que ndo haja no juizo os funcionarios hidraulicos
a que o regulamento se refere.

O regulamento ndo impde aos interessados que

requeiram a distribuigdo ; da-lhes a faculdade de o
fazerem, que éles podem exercer ou nao como melhor
Ihes convier. .

A direccao dos servicos fluviais e maritimos ¢ que
o regulamento de 19 de dezembro impde a obrigacao
de fazer a distribuicao da agua, sempre que os inte-
ressados a requeiram, e o regulamento dessa distri-
bui¢do. E compreende-se bem as vantagens que os
interessados podem ter em procederem assim, desde
que na direccdo dos servicos fluviais e maritimos l{a
pessoal devidamente habilitado para fazer a distribui-
cao da dgua. Pela obrigagao imposta aos funcionarios
hidraulicos ndo se restringiu, pois, nenhuma das
garantias que aos proprietdrios ou possuidores de
prédios que confinam com as correnles ndo navegé-
veis nem flutuaveis sdo reconhecidas por lei, para
tornarem efectivos os seus direitos as dguas dessas
correntes; proporcionou-se-lhes mais um meio para
conseguirem a disiribuigao da agua, sem grande
dispéndio. ‘

Sendo assim, no regulamento de 19 de dezembro
ndo exorbiton o poder executivo das faculdades que

1 Pelo decreto n.° 3:717, de 27 de dezembro de 1917, foi suspensa a
execugdo do decreto n.° 3:519, de 5 de novembro do mesmo ano, que
reorganizou os servigos hidraulicos.
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the eram atribuidas por lei, dando aos interessados o
direito de requerer & direccao dos servicos fluviais e
maritimos que por ela seja feita a distribuigao da
agua e o respectivo regulamento. ' '

- Dispde-se, porém, nesse regulamento que, se algum
dos interessados se ndo conformar com a divisao feita,
assim o declarara no termo em que se consignar essa
divisao, e ficar-The ha o direito de intentar a respectiva
acgdo peranle os tribunais ordinarios. Desta disposi-
¢do parece concluir-se que, conformando-se os inte-
ressados com a divisao feita, nao podem intentar
perante o poder judicial qualquer ac¢io que tenha
por fim modificar essa divisao.

Serd assim? E poderia, neste caso, impor-se
tal resiricao ao direito de recorrer para o poder
judicial ? :

Para responder a estas pergunias necessério é
atender, por um lado, 3 natareza do direito que as

~aguas das correntes ndo navegiveis nem flutuaveis

leem os proprietdrios dos prédios marginais, e, por
outro, ao caracter juridico do termo em que é consi-
gnada a divisio da 4gua.

Nao temos divida alguma sobre a natureza juri-
dica do direito s dguas das correntes nao navegéveis
nem flutudveis: é um direito objectivo ou poder legal.
Assim se explica que n3o possa constituir-se, pelo
ndo exercicio désse poder ou direito, uma situagio

'subjectiva em virtude da qual éle se extinga, decla-

rando-se no artigo 439.° do cédigo civil que o direito
que teem os proprietarios ao uso das aguas que atra-
vessam ou banham os seus prédios sera de futuro

“imprescritivel.

Nao podera, porém, renunciar-se ao exercicio désse
direito ? ‘ oo
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Entendem alguns publicistas que am dos earacte-
res dos poderes legais é nao poderem ser objecto
duma rendncia absoluta .

Esta doutrina, formulada em termos tao genéricos,
é inaceilavel em principio e contraria as normas san-
cionadas nas diferentes legislacbes. Em principio, a
rendncia tanto pode_ter por objecto os direitos que
resuliem de uma situagio subjectiva, como os que
representam poderes directamente atribuidos por lei,
sempre que estes nio tenham um conteddo indeter-
minado ou indeterminavel, sendo verdadeiros presu-
postos ou condi¢des do direito de personalidade, ou
nio tenham deveres inerentes. Os poderes ou facul-

dades cujo exercicio depende da vontade e que recaem

sobre objectos determinados sao suscepliveis de rentin-
cia, excepto nos casos em que a lei dispuser o con-
trario.

E assim que, em relagio ao direilo que os pro-
prietarios. dos prédios que confinam com as correntes
ndo navegiveis nem flutudveis teem as respeclivas
aguas, deveria entender-se que éles podiam renunciar
a eésse direito, se a lei ndo o proibisse. E se o cédigo
civil no artigo 439.° declara que éle pode ser alienado,
nao o fez, a nosso ver, para resolver as dividas que
poderiam suscitar-se sobre a validade da rentncia a
ésse direito, mas para determinar as condicbes em
que essa rendncia podia ser feita. Para se ver que
foi éste o pensamento do legislador, basta atender a
férmula do artigo citado — e s6 podera ser alienado
por escritura on auto piblico.

Pela alienagdo a que o artigo citado se refere,
nio se di a transmissio do direito a agua do patri-

t Veja-se o professor Fesas Vital, Do acto juridico, pégina 65, e
Gaston Jeze, Les principes généroux de drodt administratef, 2. edigio,
pagina 13.
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ménio de um dos proprietirios marginais para o patri-
ménio de outro proprietario, conservando o direito &
agua a mesma naiureza que tinha anteriormente i
renincia. Pela alienagio déste direito renuncia-se
apenas ao ‘seu exercicio, podendo esta rendncia
dar-se em condicdes diversas. K assim que, ndo
podendo aproveitar-se da renincia quem nao tepha
direito 3 agua da corrente, pode ela ser feita em
beneficio exclusivo de um ou de outro proprietario
marginal ; pode dar-se essa rendncia por tempo limi-
tado ou ilimitado; pode condicionar-se a renincia de
modo que o renunciante fique com direito 3 igua
desde que se déem determinados factos previstos no
titulo por que se faz a rendncia. :
Como limite ao direito de rendncia h4, quando ela
seja feita em beneficio de outro proprietario, os direi- -
tos & agna dos outros proprietarios marginais, que de
modo algum podem ser prejudicados por ela. E assim
que por essa renincia nao pode ser prejudicado um
prédio :fronteiro em beneficio de um predio inferior,
consumindo-se neste dgua de.que o prédio fronteiro

- necessita. O direito do proprietario déste prédio &

agua nao sobeja sé é limitado pelo direito dos pro-
prietarios dos prédios fronteiros, e, quando estes nio
se utillizem da agua, pode aquele aproveitar no seu
prédio toda a agua de que éste necessitar e os pro-
prietarios dos prédios inferiores s terdo direito as
aguas remanescentes. A renincia inibe apepas o
proprietario de usar da 4gua, nao podendo alterar-se
por ela o direito dos outros proprietarios marginais,
que usardo da dgua do mesmo modo que dela usa-
riam, se nio se houvera dado a renuncia.

A verdade da doutrina exposta tornar-se ha ébvia,
quando se atenda a que um proprietdrio marginal
n3o pode aplicar num prédio sen que nao seja mar-
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ginal, ou que, sendo-o, esteja situado inferiormente,
a agua a que lenha direito para a irrigagao de um
prédio superior. Nao tendo éle éste direilo, pela
renincia que faga ao direito de se utilizar da agua
de nenhum modo pode constituir-se em beneficio de
um lerceiro uma. situagdo juridica diversa daquela
em que se encontrava o renunciante.

Podendo dar-se a rentincia do direito 4 agua das
correntes nio navegaveis nem flutudveis, segue-se que
sera valido qualquer acordo que os proprietarios mar-
ginais facam pelo que respeita a divisdo dessa agua,
embora por ésse acordo nio fiqguem tendo a quanti-
dade de dgua que seja proporcional 2 exlensio e
necessidades dos sens prédios, desde que ésse acordo
seja feito com as formalidales estabelecidas na lei.
Ksse acérdo envolvera em tal caso uma rendncia,
facultada pelo artigo £39.°.do c6digo civil, que para
ela exige escritura ou auto piblico.

Ora o termo em que, conforme o preceituado no
regulamento de 19 de dezembro, deve ser consignada
a divisao das dguas, nao pode deixar de considerar-se
como wn aulo publico, sendo, como é, feito numa
reparticao piblica e peranie funcionarios que, pelo
citado regulamento, teem compelténcia para regular a
distribuicio da agua. Nesse termo devem intervir
todos os interessados' na distribuigdo da agua, e,
desde que o assinem sem a declaracdo de que ndo
concordam com a divisio da agua dele constanle,
entender-se ha que renunciam ao direito de recorrer
a0 poder judicial para que essa divisio seja por éle
modificada.

O termo de que estamos tratando tem a mesma
forca que uma escritura pablica em que os interes-
sados facam a partilha da dgua. Feito éste acordo,
fica tendo forca obrigatéria entre as partes, ndo
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podendo qualquer delas deixar por seu arbitrio de o
observar, e nao podendo conseqlientemente propor
em Jjuizo uma ac¢io em que pega a divisdo da agua,
como se nao existisse tal acordo.

Nao resulta, pois, de uma disposicio do regula-
mento de 19 de dezembro o ndo poderem os interes-
sados, que assinem o fermo em que se consigna a
distribui¢io da dgua sem a declaragio de que ndo
se conformam com ela, propor em juizo a compe-
tente acgdo, mas da forca obrigaldria que para éles
fica tendo o mesmo termo.

Nao podera, porém, modificar-se a divisio da agua,
tendo os interessados o direito de recorrer ao poder
judicial para ésse fim, sempre que, pela substitui¢ao
de cultura dos prédios ou por qualquer outra circuns-
tancia, qualquer dos interessados necessite de mais
agua do que a que lhe ficar pertencendo pela divisao?

Para responder a esla pergunta necessario é aten-
der, por um lado, aos termos em que foi feita a
partitha da agua, e, por outro, as circunslancias que
vierem modificar as condicdes em que a partilha se
fez. , :
No acordo sobre a divisio da agua podem presu-
por-se expressamente cerios factos que allerem essa
divisio. Assim, havendo proprietarios marginais cujos
prédios ndo teem sido cultivados e que, por éste facto,
ndo se ulilizavam da dgua, pode prever-se o caso da
cultura désses prédios, determinando-se que a divisdo
da adgua serd alterada, e os termos em que se dard
essa alteragdo. Pode prever-se também o caso de
ser substiluido o sistema de cultura dos prédios e
determinar-se, em harmonia com essa sabstituigdo, a
quantidade de agua de que cada prédio se pode
aproveitar. :
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Quando no acordo sobre a divisao da agua nao se
prevejam quaisquer circunstancias que venham, de
futuro, a alterar a quantidade da agua ou as preci-
soes dos prédios, afigura-se nos que a doutrina que
se deve assenlar quanto a modificagdes na divisio da
agua é a seguinte.

Os proprietarios nao podem, sé pelo facto de muda-
rem o sistema de culiura do prédio, requerer que
seja. feita nova divisio da dgua. Se é verdade que,
por esla divisiao, ndo se restringem de modo algum
os direitos dos proprietarios pelo que respeita & cal-

tura dos seus prédios e que depende do sistema de-

cultura a quanlidade de agua de que os mesmos
proprietarios se podem utilizar, pela divisao que, por
acordo dos interessados, se fez, estes ficaram com
direito. a uma determinada por¢io de agua e nio
podem, por sea mero arbilrio, alterar ésse acordo.
Este envolve a rendncia a plena efectivacio do direilo
que .ao0s proprietarios marginais é atribuido pelo
cédigo civil, ndo tendo os proprietarios direilo a mais
agua do que a que lhe foi dada por ésse acordo, s6
pelo facto de virem a reconhecer que um determinado
sistema de cultura sera para éles mais vantajoso.

No caso de aumentar ou diminuir a agua por cir-
cunstdncias independentes da vontade dos inleressa-
dos, enlendemos que estes poderdo requerer nova
distribuicao da agua, recorrendo para ésse fim a
direccao dos servigos fluviais e marilimos ou ao poder
judicial, -como julguem mais conveniente aos seus
interesses. Assim, havendo prédios- superiores que
nao-se aproveitavam das aguas, ao tempo em que se
fez a divisao, porque estavam incultos e que, sendo,
posteriormente a divisao, reduzidos a cullura, venham
a consumir uma parte importante da dgua com que
eram’ irrigados os prédios entre os quais a agua foi
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dividida, poderao os proprietarios déstes prédios exi-
gir que se faga uma nova divisdo. Se, pelo contrario,
deixarem de ser cultivados e de se utilizarem da agua
prédios que, ao tempo em que se fez a partilha, eram
irrigados, aumentando assim a quantidade da agua,
também podera ser feita uma nova divisio.

Qualquer acordo dos interessados pode envolver a
rentncia ao direilo a dgua, nos fermos em que ésse
direito é facultado pelo cédigo civil, mas nao, sempre
que a éste respeito nao haja uma declaragio expressa -
da vontade, ao direito de exigir que no acérdo se
fagam as alteracbes que circunstancias posteriores
reclamem para que, em vista destas circunstancias e
das condigdes em que foi feito o acordo, seja regulada
de novo a distribui¢do da agua.

Quando ndo haja acordo entre os interessados
acérca da partilha da dgua e nao possa conseguir-se
ésse acordo pela intervencao da direcgao dos servigos
fluviais e maritimos, terio éles de recorrer ao poder
Judicial para que éste fixe a por¢ao de agua de que
cada um dos inleressados se podera aproveitar.

No codigo de processo civil eslabelecen-se para
éste fim um processo especial, preceituando-se no
artigo 566.° e § tnico e no artigo 567.° que o dono
ou possuidor de prédio adjacente a correnle, que
pretender fazer regular o uso da dgua que nao for
sobeja, nos termos do artigo 436.° do cddigo civil,

‘requerera que os outros inleressados sejam citados

para pa terceira audiéncia depois de acusada a
citagio contestarem o pedido. Havendo contestagio,
seguir-se hao sem mais articulados os termos do
processo ordinario. Nio havendo contestagdo, ou
sendo esta julgada improcedente, as-partes louvar-se
hio em peritos que procedam a distribuigao da
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agua, conforme a extensao e as precisies de cada
prédio.

No artigo 25.° do decreto de 1 de dezembro
de 1892 preceitua-se que, em todas as vistorias judi-
cials, nas questdes e processos sobre aguas e obras
correlativas, o perito de desempate serd sempre um
dos engenheiros da circunscricao hidraulica onde a
comarca estiver situada, o qual sera préviamente
requisitado pelo respectivo juiz ao director daquela
circunscrigao. Nas vistorias em processos sobre as
mesmas correntes, requeridos pelo ministério piblico,
o perito por parte da fazenda sera sempre um dos
engenheiros do Estado. Nos termos do § tnico do
mesmo artigo, serd julgada nula e de nenhum efeito
a vistoria que nao satisfizer a estas condigdes.

B9. Limitagdes ao direito atribuido aos proprietdrios
marginais. Os proprielarios confinantes das correntes
nio navegaveis nem flutudveis sé podem aproveitar
as aguas dessas correntes nos prédios por elas alra-
vessados ou banhados, quer tenha sido feita, quer
ndo, a distribui¢do ouw partilha dessas aguas. Esta
distribuicdo ou partilha nao altera a natureza do
direilo as aguas; apenas se determina por ela o
modo por que ésse direilo pode ser exercido.

K’ assim que ndo ha o direito de livre disposicao
sobre as dguas divididas, nao podendo o proprietario
ceder ou alienar, quer lemporaria, quer perpétua-
mente, o direilo a essas aguas em beneficio de pré-
dios que ndo sejam marginais, e, até quanlo a esles,
com prejuizo de outros prédios aos quais pela lei é
atribuida preferéncia no uso dessas aguas.

Como Ja notamos, a alienagdo a que. se refere o
arligo £39.° do Cddigo civil representa uma rentincia
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a um direilo objectivo ou poder legal, pelo qual ape-
nas o renunciante pode ficar privado, de modo abso-
luto ou relativo, do exercicio désse poder, ndo sendo
prejudicados por ela os outros proprietrios margi-
nais. K’ assim que, renunciando um proprietario ao
seu direito a agua em beneficio de outro que tem um
prédio f[ronteiro, mas cujo extremo, por onde saem .
as Aguas remanescenles, & inferior ao do prédio do
renuncianie, nio poderad ser prejudicado por essa
rentincia o proprietario cujo predio fique sitaado infe-
riormente ao prédio do renunciante, lendo o direilo
de partitha da agua como se ndo se houvera dado a
rendncia e as aguas remanescentes voltassem a cor-
rente no extremo déste prédio.

A limitagio imposta pelos artigos 434.° e 436.°
§ 4.° aos proprielarios marginais pelo que respeila a
saida das aguas remanescentes aplica-se, tanto no
caso em que as aguas nao hajam sido partithadas,
como no de o haverem sido, salva a rentncia dos
proprietarios inferiores ao direilo as aguas.

(g)ponto de saida das aguas é, como se declara no
§ tnico do artigo 434.°, aquele onde uma das mar-
gens do alveo deixa primeiramente de pertencer ao
prédio. Quando ésle seja atravessado pela corrente,
e ndo sejam fronteiros os exiremos inferiores das
duas margens, o ponio de saida das aguas remanes-
cenles sera, de um e de outro lado, aquele. em que a
margem do alveo deixa primeiramente de pertencer
ao prédio.

As A4guas remanescentes, a que se referem os arti-
gos cilados, sio as que sobram da irrigacdo dos
prédios e que ficam no alveo e as que, tendo sido
desviadas ja, corrente, ndo se infiltram nos prédios
ou siao embebidas pelo terreno, ;s
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Nas 4guas remanescenles compreendem-se ndo s6
as sobejas, a que se refere o artigo 436.° § 1.°, mas
ainda as aguas que Lobao chamava supérfluas ou
trasbordantes. E’ assim que, como ja vimos, no ar-
tigo 6.° do decreto de 1 de dezembro de 1892 e no
artigo 28.° do regulamento de 19 de dezembro do
_mesmo ano se consideram aguas remanescentes as gue,
depois de servirem nos prédios para que foram deri-
vadas, voltam ao curso da 4gua de que se fez a deri-
vagdo !, ‘

Estas iguas sobram da irrigagdo, conservam a
sua qualidade de aguas correntes, tendo uma causa
perene de movimento, e devem ser restiluidas a cor-
renle no ponto em que a linha marginal deixa de
pertencer ao prédio para que foram derivadas.

Nas aguas remanescenles nao se compreendem,
pois, as aguas colaticias ou escorreduras, que, tendo-se
infilirado nos poros e meatos da terra, correm, em
virtude da depressao do terreno, dos prédios supe-
riores para os inferiores.

A estas aguas nao pode dar-se a denominacdo de
aguas remanescenles e ficam, pela prépria natureza
das coisas, fora do alcance da disposicio consignada
no artigo 434.° e no § 4.° do artigo 436.° Em
relagdo a estas aguas, cuja maior ou menor quanti-
dade depende, além da natureza do terreno, do sis-
tema de irrigacdo e género de cultura para que esta
se faz, tem de aplicar-se a disposigao consignada no
artigo 462.° relativa as aguas vertentes.

Nao pode pensar-se sequer, para uma aplicacdo
equitativa das disposicoes relativas as aguas das cor-
rentes nao navegaveis nem flutuaveis, em impor ao

1 Veja-se o n.° 24 e designadamente a pégina 161 e as seguintes.
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proprietrio a obrigagao de, por meio de regos ou

valas, canalizar as aguas colaticias para a corrente.
- Q dr. Assis Teixeira, que exp0s a verdadeira dou-
trina. pelo que respeita a significagio das palavras
dquas remanescenles, e notou que «se ao utente das
aguas corresse a obrigacdo de resiituir ao curso
ordinario tanto as escorreduras como as remanes-

centes, ndo seria admitida na maior parte dos casos

a irrigacao dos prédios marginais das correntes, pela
impossibilidade absoluta, em que estao, de real.lzarem
aquela restitui¢do; e seriam inteiramente banidas as
benéficas vantagens das correnles comuns em sua
aplicagao as regas de inverno ou limas, vislo que
nestas regas a absor¢ao das dguas é (30 consideravel,
que produz necessariamenle importantes escorredu-
ras», acrescenta: ' ' '
«Bsta consideragio poe em clara evidéncia a legi-
timidade da nossa doutrina; mas, como esta maleria
n3o comporta solugdes absolutas, as quais falta quasi
sempre o espirito pratico, que as deve dominar, é
justo ter em vista que, sendo possivel, devem prati-
car-se na extremidade do prédio irrigavel regos ou
fossos aptos para recolher as 4guas absorvidas e
infiltradas, e dirigi-las ao leito da corrente, des-
viando-as dos prédios inferiores, aos quais s6 em
dltima extremidade devera ser imposta a servidao de
receber as vertentes do prédio superior, ou dar-lhes
passagem» ', o »
Nio tratamos aqui das serviddes que, em maleria
de aguas, sio impostas por lei, nem de determinar
as relagoes de vizinhanca entre os préd\?s, e nao
podemos por isso fixar os limites que, sob éste ponto
de vista, sio impostos ao direito de propriedade.

¥ Das corventes niio navegdveis nem flutudveds, piginas 171 e 172.
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O que nos cumpre acentuar é que, relativamente ao
direito que aos proprietarios marginais é atribuido as
aguas das correnles nao navegaveis nem flutuaveis,
nao hd a obrigacdo de restituir ao dlveo da corrente
as aguas que sejam embebidas pelo terreno, seja
qual for a quantidade dessas dguas. Essas 4guas
nunca podem considerar-se aguas remanescentes e
s6 para estas é que a lei estabelece o ponto de
saida.

Quando as aguas colaticias ou verlentes sejam em

quantidade superior as que devem resultar da irriga-
¢ao de que o prédio necessita em harmonia com a
natureza do seu terreno e o género de cultura, deri-
vando-se para essa irrigagdo mais dgua do que a que
se devia derivar, 0s proprietirios marginais podem
compelir o proprietario, promovendo a distribuigao
ou divisaio da dgua, a derivar s6 a que lhe seja

necessaria. Uma vez feita, porém, a derivagdo, o

proprietario s6 é obrigado a restituir 4 corrente as
aguas remanescentes, e estas s3o as que superabun-
dam, ndo tendo sido embebidas pelo terreno.

60. Direito as dguas das correntes ndo navegdiveis
nem flutudveis para gastos domésticos. No artigo £60.°
preceilua-se que os proprielarios marginais de quais-
quer correntes de agua ndo podem impedir os vizi-
nhos de aproveilar a necessaria para os seus gastos
domésticos, contanto que sejam indemnizados do
prejuizo que padecerem com o transito pelos seus
prédios.

Impde-se ‘neste artigo uma servidio para um
determinado uso das dguas das correntes ndo nave-
gaveis nem flutuaveis, e, estabelecendo-se o direito a
prévia indemnizacao, esta respeita apenas i servidio.
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“As condi¢des que se estabelecem para o referido uso

das guas, nos §§ 1.° e 3.° do citado artigo, refe-
rem-se também 3 servidio. E assim que no § 1.°
se determina que esta servidao s6 se dard verifi-
cando-se que os ditos vizinhos ndo podem haver 4gua
de outra parte sem grande incémodo ou dificuldade,
e que no § 3.° se declara que o direito de uso das
aguas, a que éste arligo se refere, nao prescreve,
mas cessa logo que, pela construgao de alguma fonte
publica, as pessoas a quem éle é concedido Jpossam
haver sem grande dificuldade ou incémodo a agua de
que carecerem.

Estas condicges, restrmgmdo o direito de trinsito
sobre os prédios marginais para extrair aguas das
correntes ndo navegaveis nem flutudveis para usos
domésticos, ndo limitam o direito a estes usos, sempre
que para ésse fim nao seja necessario estabelecer a
servidao de transito. E’ assim que qualquer proprie-
tario marginal podera aproveitar para usos domésti-
cos a agua que lhe seja necessaria, embora possa,
sem grande incémodo ou dificuldade, recorrer para
ésse fim a uma fonte piblica. Nos pontos em que as
correntes nao navegaveis nem flutuaveis confinam com
terrenos incultos piblicos ou de logradouro comum e
com estradas ou. vias piblicas, quaisquer pessoas e
nio apenas os vizinhos poderdo aproveitar-se das
aguas para usos domésticos, sem que legitimamente

se possam opor 0s proprietirios marginais.

Na proposta de Alexandre Herculano dispunha-se
a éste respeito o seguinte, no artigo 14.°:

«Quando a margem da corrente de uso comum
pertenca por um ou por ambos os lados a terrenos
incultos, publicos, municipais ou paroqmal é licito
a todos tirarem em qualquer espécie de vasilha a
quantidade de agua de que carecerem, ou aplicarem
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no préprio leito ou alveo as dguas correntes 20s usos
ordinarios da vida»

Este artigo foi aprovado pela comissio revisora e
incluido na coordenagio que a comissio especial
incumbida de organizar a matéria das aguas, tendo
em vista 0 projecto do Cddigo e a parte aprovada da
proposta de Herculano, apresenton com a seguinte
redaccio:

«Quando a margem da corrente pertenca por um
ou ambos os lados a terrenos incultos, de logradouro
publico, municipais ou paroquiais, ¢ licito a todos tirar
em qualquer espécie de vasilha a quantidade de agua
de que carecerem ou aplicar no préprio leito ou alveo
as aguas correntes aos usos ordinarios da vida, salvo
o disposio nos regulamentos e posturas municipais» .

- Nao foi &ste artigo inserido no projecto da comissio
revisora de 1864, nio constando das Actas o motivo
por que se deu a eliminacdo. A supressdo do arligo
nao representa, porém, a minima alteragio na dou-
trina.

O direito de uso das aguas das correntes nio na-
vegaveis nem flutuaveis deriva de que essas adguas,
sendo, como aguas icorrentes, ! nullius, nalparte em
que confinam com terrenos piblicos ou de logradouro
comum podem ser apropriadas ou aproveitadas pelas
pessoas que se podem utilizar dos mesmos terrenos.

Para ésle efeito, essas aguas, formando um deter-
minado volume,; devem considerar-se, conforme a
natureza dos terrenos com os quais confinam, como
sendo publicas ou comuns. E, pois, completamente
indiferente que -haja ou ndo fontes piblicas de que
possam aproveitar-se os vizinhos ou quaisquer outras
pessoas para usos domésticos. Todos podem tirar a

1 Veja-se as Actas, pagina 467.
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agua dessas fontes ou das correntes nao navegaveis,
servir-se daquelas fontes ou destas iguas, como me-
lhor lhes aprouver. 4

- Quando haja fontes piblicas de que possam utili-
zar-se 0s vizinhos sem grande incémodo ou dificul-
dade, ndo pode estabelecer-se servidao de trinsito

pelos prédios marginais para 0 uso das 4guas das
correntes nao navegaveis nem flutuaveis. Atendeu-se
neste caso a que a serviddo legal de transito repre-
sentava uma limitacio do direito de propriedade, que

s6 podia legitimar-se por molivo de interesse piblico,

e 030 o ha sempre que os vizinhos possam ulilizar-se
sem grave incomodo das aguas de fontes ou depdsitos
puablicos. .

Na expressio gastos domésticos compreendem-se
todas as necessidades priméarias da vida para cuja
satisfacdo se destina a agua. E’ assim que a dgua
das correntes pode ser aproveitada para beber e dar
a beber aos animais, para lavagem de roupas, no
proprio leito ou 4lveo, e pode ser extraida em vasi-
lhas para quaisquer usos domésticos, como prepara-
¢io. de comidas, lavagem de roupas, utensilios e
casas, para beber e dar a beber aos animais, para
regar vasos com plantas que se tenham em casa’.

Para fins de irrigacao de prédios ou usos mdug—
trials é que essas dguas nao poderdo ser aprovei-
tadas. Tais usos nao podem considerar-se gastos

- domésticos, limitando-se estes as necessidades ordi-

narias da vida das pessoas e das cousas que dire-
ctamente estdo relacionadas com as pessoas no lar
doméstico.

1 Veja-se esta a Revista de legislagiio e de jurispmdé‘ncig,.volume
32.°, n.* 1429, pagina 138, e dr. Assis Teixeira, obra esfade, pagina 315.



402 Capitule ITII — Das 4guas comuns

A matéria relativa as condigoes em que se pode.

estabelecer a servidao de transito, a0 modo por que
deve ser estabelecida e fixada a indemnizagio, e aos
casos em que cessa a servidao, sera desenvolvida na
parte em que tratarmos das serviddes de aguas.
Aqui apenas pretendemos consignar o direito as
aguas das correnles nao navegaveis nem flutuaveis
para usos domésticos.

61. Outros usos das dguas das correntes n@io nave-
gdvers nem flutudveis. Além dos usos das aguas das
correntes nao navegaveis nem flutuiveis a que nos
temos referido, outras utilidades ha que estas dguas
podem proporcionar e cujo aproveitamento esta regu-
lado no cédigo civil, no decreto de 1 e regulamento
de 19 de dezembro de 1892, no decreto de 27 de
maio de 1941 e em outros diplomas.

No artigo 395.° do cddigo civil declara-se que é

permitido a todos, sem distingao de pessoas, pescar
'nas aguas comuns, salvas as restrigdes postas pelos
regulamentos administrativos, e preceitua-se no ar-

tigo 398.° que a pescaria, emquanto ao modo, tempo

e multas correccionais, serd regulada administrativa-
mente no que respeita as dguas publicas, e, relativa-
mente as aguas concelhias ou particulares, pelas
camaras municipais. Sendo as aguas das correntes
nao navegaveis nem flutudveis consideradas comuns,
parece que a regulamentacdo da pesca nestas aguas
deveria considerar-se, em harmonia com o cddigo
civil, atribui¢do das camaras municipais. E a dispo-
sigao consignada no artigo 442.° confirmava esta
doutrina.

No decreto de 1 de dezembro de 1892 preceitua-se
(artigo 23.° § 2.°), porém, que a caca e a pesca nas
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‘4guas e correntes de uso comum e nos terrenos

inundados das bacias hidrograficas ficam sujeitas. as
prescricdes do mesmo decreto e do regulamento que
dele faz parte, e no regulamento. geral dos servigos
aquicolas das aguas interiores-do pais de 20 de abril
de 1893, artigo 62.°, declara-se que a policia da

- pesca nas aguas nao navegéveis nem flutndveis serd
exercida, na conformidade da doutrina do § 2.° do

artigo 23.° do decreto n.® 8 de 1 de dezembro
de 1892 e do artigo 395.° do cédigo civil, pelas
direccoes das circunscrigdes hidraulicas e seus agen-
tes, segundo as disposi¢des do regulamento de 19
de dezembro. de 1892, observadas as prescri¢des do
mesmo regulamento.

Pelo direito de pesca nas dguas nao. navegaveis

“pem flutudveis se explicam algumas limitacdes e obri-

gacOes impostas aos proprietarios marginais quanto
ao uso dessas aguas e & conserva¢ao do seu regime.

As 4guas das correntes nao navegaveis nem flutua-
veis podem ser, do mesmo modo que as dguas
publicas, aproveitadas para a macera¢ao de linhos e
mais plantas textis. Preceitua-se a éste respeito no
regulamento de 19 de dezembro, artigo 229.° e
§ dnico, que a maceragao sera feita nos lugares onde
nao cause prejuizo ao regime e curso das aguas, aos
prédios vizinhos e & salubridade piblica, escolhendo-
se, sempre que seja possivel, para aquele fim, 08
lugares onde as aguas apresentem remanso e o leito
tenha maior largura, preferindo-se a execu¢do de
pequenas derivacOes, sempre que isso seja exequivel.
Tirados os objectos depois de macerados, serdo pelos
donos deles cheias todas as cavidades, e arrancados
e removidos todos 0s ramos, estacas e qualsquer
outros objectos que provisériamente tenham sido colo-
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cados para evitar a dispersdo dos linhos ou plantag
imergidas. ‘

No artigo 355.° e § unico do citado regulamento
de 19 de dezembro preceitua-se que o transporte de
lenhas ou madeiras soltas, nos rios e correntes nio
navegaveis nem flutuaveis, sémente serd permitido
com licenga dos directores das circunscrigdes: hidrau-
licas, sob péna de 5300 a 9§00, e indemnizacio
pelos danos, nao podendo ser concedida essa licenca,
sem que o pretendente declare no requerimento que
se responsabiliza, por sua pessoa e bens, pelo paga-
mento integral dos danos ou prejuizos que causar ao
leito, margens e obras existentes, tanto piblicas, como
particulares.

A concessao destas licengas s6 podera ser dada
quando o transporte das lenhas ou madeiras ndo pre-
judique a derivagao das aguas para a irrigacdo, para
abastecimento das povoacoes, e fins industriais, ou
n3o obste & sua derivagdo. Sao estes os principais
usos a que se destinam as dguas das correntes ndo
navegaveis nem flutuaveis, sendo portanto o uso delas
para a flutuagdo nao s6 excepcional, mas ndo podendo
tais dguas ser aproveitadas para ésse fim quando éste
aproveitamento seja incompativel com a sua aplicacao
a0s outros usos que deixamos indicados. Nao se trata,
neste caso, de prejuizos que déem direito a indemni-
zagdo, mas de prejuizos que obstam i concessio de
]ic]engas para o transporte de lenhas ou madeiras
sOltas.

Pelo decreto de 27 de maio de 1911, a energia das
correntes de agua, em que se compreendem as nio
navegaveis nem flutuiveis, pode ser objecto de con-
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tria. Essa concessao sera, nos termos do artigo 4.°
do decreto citado, precedida de um inquérito publico
nos concelhos interessados acérca da utilidade da
concessao e dos prejuizos de terceiros que acarreta,
e nestes prejuizos compreendem-se os que para os
prédios marginais resullam da impossibilidade do
aproveitamento das aguas. '

Pela privacao déste uso, do mesmo modo que pela.
privagdo do uso das aguas para fins industriais ou
para quaisquer outros, reconhece-se no decreto citado
(artigo 11.°) o direito de indemnizacao, e declara-se
(artigo 12.°) que as indemnizagdes devidas pelo uso
das aguas sao estabelecidas pela quantidade de igua
ou energia rialmente utilizada pelos proprietarios de ter-
renos ou oficinas para a irrigacao ou para a inddstria.

Pelo aproveitamento da energia das correntes nao
navegaveis nem flutuaveis podem os proprietirios
marginais ser privados nao sé do uso mas do préprio
direito as aguas dessas correntes pela mudanca do
leito e obras que nele ou nas margens se facam.
E’ éste um dos factos que determina a cessagdo désse
direito, e, sendo certo que éste representa um poder
legal, o exercicio déste poder, ao tempo em que se
faz a concessdo, é havido como titulo suficiente para
a indemnizagao, considerando-se o proprietario expro-
priado do seu direilo, nos termos do decreto citado.

Sempre que o direito & agua nao representa um
direito adquirido, e éste direito sé existe em relacao
as aguas que, nos termos do artigo 438.°, hajam sido
apropriadas anteriormente & publicagio do cédigo
cwvil, n@o se trata prépriamente de uma expropriagao,
sendo todavia equitalivo que os proprietarios margi-
nais, que estavam usando das dguas e cujos terrenos

Bram dAocvalnrime dnc docda Ao NEA 0o ACIAITM QNP AvVaT.
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68. Obrigagtes dos utentes das dquas e dos pro-
prietdrios marginais, relativas a salubridade ¢ limpeza
das dguas e a remogdo dos obstdculos que embaracem ¢
seu curso. No artigo 441.° do cédigo civil preceitua-
se: «Us que teem direilo a servir-se de quaisquer
aguas correntes nao podem alterar ou corromper as

que n3o consomem, de forma que as tornem insalu-

bres, intiteis ou prejudiciais aqueles que ignalmente
teem direito ao seu uso». :

A disposigao exarada neste artigo respeita a quais-
quer utenies das dguas e tanto ao uso das 4guas no
préprio leito como ao seu uso pela derivacao para
fins agricolas ou industriais, referindo-se neste caso
a disposi¢io citada aos remanescenies das 4guas
empregadas. E’ assim que no artigo 6.° do decreto
de 1 de dezembro de 1892 se preceitua que os rema-
nescentes das aguas empregadas nos usos agricolas
ou industriais, que tiverem de voltar & corrente prin-
cipal, na conformidade das disposicdes do artigo 434.°
do cddigo civil, ndo poderdo ser inquinados de subs-
tancias nocivas a agricultura, 4 higiene, ou a criagio
e vida do peixe. No regulamento de 19 de dezembro
do mesmo ano, reproduzindo-se (artigo 228.%) a dis-
posiao citada, faz-se também referéncia ao artigo
4414.° do cédigo civil, e no decreto de 21 de janeiro
de 1897, que alterou os artigos 219.° e 231.° do
regulamento para os servigos hidraulicos, preceitua-
se que, se um estabelecimento industrial, localizado
na proximidade de aguas ou correntes nio navegéveis
nem flutudvels, ou o exercicio de qualquer inddstria,

ou ainda a pralica de quaisquer actos alterem ou

corrompam as aguas que nio consomem, de forma
que as tornem insalubres e imiteis ou prejudiciais
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aqueles que igualmente teem direilo ao seu uso, o
director da respectiva circunscrigao hidraulica ou um

“seu delegado, ouvidos os. interessados, proceders com
o adminisirador do respectivo concelho a uma vistoria
técnica, e sendo fundadas as queixas, e verificados

os faclos aludidos, o mesmo administrador mandara
suspender o exercicio da inddstria, ou fara cessar.as
causas da alteragao, até que se dé remédio aos males
ocasionados, devendo neste caso o dono do estabele-
cimento industrial ou o causador da alteragio pagar
as despesas da vistoria, ficando, porém, salvo o dis-
posto no § tnico do artigo 6.° do decreto de 1 de
dezembro de 1892. _
Neste § exceplua-se o caso em que o Govérno,

~atendendo a excepeional importancia de uma indis-

tria, conceda licenca, com as restrigdes que julgar
convenienies, para que as iguas sigam o seu esgoto
nataral, ficando sempre a cargo dos industrials o
indemnizar o Estado, corporagdes ou particulares que
por esta concessdo forem considerados lesados.

Como se vé das disposigoes citadas, a obrigagdo
imposta aos utentes das dguas tem ndo sé por fim o
seu conveniente aproveitamento para quaisquer dos
fins que ja indicimos, mas ainda a higiene piblica,
podendo até ser esta motivo de proibi¢ao para a irri-
gacao dos prédios. Assim se explica a proibigio, a
Jue se refere o artigo 231.° do regulamento de 19
de dezembro, de se aplicar a 4gua das correntes ndo
navegaveis nem flutnaveis a irrigagio de arrozais cuja
cultura ndo esteja legalmente autorizada.

No artigo 442.° do cddigo civil preceitua-se que
os donos dos prédios atravessados ou banhados por
quaisquer aguas correntes sio obrigados a abster-se
de factos que embaracem o livre curso das ditas
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aguas, e a remover 0s obstaculos a éste livre curso
quando tiverem origem nos seus prédios, de forma
que désses factos e obstaculos nao resulte prejuizo a
seus vizinhos, quer pela estagnagio e refluxo das
dguas, quer pelo seu retardamento e perda, a nao
~ser, nestes dois dllimos casos, por causa da sua legi-

fima aplicacao. E no § tnico do mesmo artigo decla-
ra-se que, se o obstaculo ao livre curso das aguas

nao tiver origem em certo prédio marginal ou em
falta do .dono dele, o0 modo da sua remoc¢do sera
regulado pela legislagio administrativa.

No regulamento de 19 de dezembro declara-se,
artigo 286.°, que, nos termos dos artigos 442.° e
443.° do cdédigo civil, os proprietarios ou rendeiros
dos prédios confinanles com as correntes nao nave-
gaveis nem flutudveis sao obrigados a aparar as
arvores e plantas existenles nos seus prédios, e a
remover os objectos que causem prejuizo ao regime

~da ecorrente, embarago ao curso das iguas, ou pre-
Juizo de terceiro, exceplo se éste for proveniente de
legitima aphcagao das aguas, quando para isso forem

intimados pelos agenles das d]recgoes das circanseri-

¢oes hidraulicas. E no artigo 276.° impde aos pro-
prietarios a obrigacdo de defenderem os seus prédios
de modo que nem a forga do vento, nem a das aguas,
possam destacar por¢des de terrenc ou arvoredo que
possam prejudicar o regime e curso das dguas ow
causar danos a terceiros. No artigo 287.° preceitua-
se que, se o obstaculo ao curso da agua e ao regime
do rio, nio navegavel nem flutuavel, nao tiver origem
no predlo em que se enconirar, mas for devido a
acidente ou a acgao do préprio curso da agua, serd
removido pelos proprietarios ou rendeiros de todos os
prédios prejudicados, e, nao havendo prejuizo de ter-
ceiro, pelos proprietarios ou rendeiros dos prédios
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fronteiros ao ponto onde tal obstaculo existir, prece-

.dendo intimagao dos agentes das circunserigdes hidrau-
Jicas.

No modo por que se regula administrativamenie a

-remoc¢ao dos obstaculos ao curso das dguas que nao

tenham origem em algum prédio marginal, impos-se
aos proprielarios marginais a obrigacao de remover
ésses obstaculos, que pelo c6digo-civil nao lhes era
imposta. Essa obrigacao impende sobre os proprie-
tarios gue sejam pre]udxcados e, quando nenhum o
seja, sobre os proprietarios fronteiros.

No artigo 443.° do c6digo civil preceitua-se que,
faltando os proprietarios, com prejuizo de terceiros,
as obrigagoes que lhes sdo impostas nos dois artigos
precedentes, os trabalhos tanto de salubridade como
de conservacio serao executados 3 sua cusla, e éles
responderdo também por perdas e danos, aldm das
multas em que sejam condenados.

Esta disposigao do cédigo civil acha-se regulamen-
tada nos artigos 22.°, § unico, e 24.° do decreto de
1 de dezembro de 1892, e no regulamento de 19 de
dezembro do mesmo ano, artigos 205.° §§ 1.° a 4.°,
239. § dnico, 276.°, 280.%, §§ 1. e 2.7, 286.°
§ tnico e 287.° § fnico, concluindo-se - dos artigos
citados que os ulenles das aguas ou os proprletaru)s '
marginais que praliquem quaisquer faclos por que

lornem as aguas insalubres ou infiteis para o con-

samo, embaracem o livre curso das dguas ou nao
removam 0s obstaculos a ésse curso sio obrigados:
a) a pagar as despesas necessdrias para lornar as

‘dguas salubres e para desembaragar o seu curso;

b) a indemnizar os vizinhos ou o piblico dos prejuizos
sofridos; ¢) a pagar as mullas impostas pelas trans-
gressbes das disposi¢des dos regulamentos.
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Nos termos do artigo 251.° § 2.° n.° 1.° do cédigo

penal, o facto de se langar nas aguas que servem.

para beber qualquer cousa que as torne 1mpu1a< ou
nocivas a saide é considerado crime.

63. Os direitos adquiridos as dquas das correntes
ndo navegiveis nem flutudvers. Temos tratado do
regime das correntes de Aguas nio navegaveis nem
flutuaveis de formagao natural, desprendendo-nos da
aplicacdo do artigo 438.° do cddigo civil, pelo qual
foram salvaguardados os direilos adquiridos a essas
aguas.

A doutrina sancionada neste artigo ja foi por nés
exposta com o devido desenvolvimento, determinando
quais os factos por que, no direito anterior ao cédigo
civil, se apropriavam as 4guas, e, désses factos, os
que foram respeitados pelo cédigo '

Resta-nos apenas aplicar essa doutrina as correntes
nao navegaveis nem flutuaveis, precisando as modifi-

cagdes que, em virtude dessa aplicacio, se dao no

regime destas correntes.

A apropriagao do direito as aguas das correntes
nao navegaveis nem flutuaveis dava-se, em geral, por
‘meio da preocupacao, sendo derivadas as dguas dessas
correntes, mediante presas nelas feitas, por aquedu-
tos, canais ou levadas para a irrigagdo de prédios,
que tanlo podiam ser marginais das correntes, como
ficarem a grande distancia delas, e para fins indus-
triais ou abastecimento de povoagdes. Dessas der-
vagdes trataremos no paragrafo seguinte, procurando
determinar os direitos que ha sobre as respectivas

! Veja-se a Revista de kyzslapéio e de Jurisprudéneia, volume 49.°,
n.” 2043 e seguintes. -
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aguas, desde que estas entram no aguednto ou
canal.

Necessario é, porém, verificar se o dlrelto de presa
numa corrente nao navegéavel nem flutnével, pelo qual
sio evidentemente cerceados os direitos dos proprie-
tarios marginais inferiores, pode restringir também
os direitos dos proprietarios superiores ao pohlo em
que a agua é derivada. No caso afirmativo, deverao
ter-se em consideragao, na aplicagao dos artigos 434.°
e 436.°, os direitos assim adquiridos.

Mais. Na prépria corrente nao navegavel nem
flutuavel, independentemente da derivagio da agua
por meio de canais, aquedutos ou levadas, jo para
fins agricolas, )a para fins industriais, podem ter-se
estabelecido, anteriormente 2 publicagio do cédigo
civil, certos usos ou costumes, e ter-se adquirido, por
concessio ou senlenca, o direito a determinada agua.
Trata-se neste caso, nao de um direito de presa ou
de derivagdo da dgua; mas de um direito de uso, por
meio do qual podem ser alterados os direilos que,
segundo as disposicdes dos artigos 434.° e 436.°,
teem os proprietarios dos prédios atravessados oun
banhados pelas correntes.

As derivacbes de aguas das correntes naoc nave-
gaveis nem flutaaveis eram reguladas, anteriormente
a publicagao do cédigo civil, pelo alvard de 27 de
novembro de 1804

Estatuia-se neste alvard, §§ 11.° e 12.°, que em
qualquer provincia do pais, em que algnma povoagao
em comum, ou algum proprietario em particular,
empreendesse o tirar de algum rio, ribeiro, padl ou
nascente de agua algum canal on levada para regar
as suas lerras, requereria para que se lhe demarcasse-
ou assinasse o lugar ou sitio mais cémodo por onde
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ela pudesse ser construida e, concedida que fosse a
licenca, nao poderiam as obras ser embaracadas
pelos proprietarios dos terrenos por onde elas pas-
sassem, sendo obrigados a deixar construir 0 aqueduto
e passar a dgua. Exceptuavam-se as quintas nobres
e muradas, e os quintais dos prédios urbanos nas
cidades ou vilas, pelos quais seria de grande prejuizo
a consirucdo de levadas ou canais para as regas,
pois a respeilo désses sé podia obter-se licenga por
expressa resolugao régia, tomada em consulta da
Mesa do Desembargo do Pago, quando se verificasse
um grande interésse na construcao do canal. E ex-
ceptuava-se lambém o caso em que a levada preju-
dicasse outra ja construida, ou fosse para a rega de
terras, ou para alguns engenhos, porque entio
sémente seria permilida a licenca quando houvesse

cémoda divisao da agua, de forma que ndo ficasse.

inttil, ou a cultura ja feita, ou o engenho ja cons-
truido. :

Por- éste alvara, nao era, pois, permitida a cons-
trucao de obras para a derivagdo das 4iguas das
correntes ndo navegaveis nem flutuaveis, quando por
essa derivacao se fosse prejudicar qualquer obra ja
construida ou engenho ja feito.

Lobao faz uma analise interessante desta disposicao
do alvard de 1804, especificando trés modos por que
«pode haver encontro do névo pretendido aqueduto
com o antigo do dono do prédio serviente», e as
precaucdes com que «em todos estes casos se podem
mituamente bem lograr um, e outro aqueduto, o
antigo, e o n6vo, e compativelmente». Os Lrés casos
eram: 1) «por ser preciso conforme o plano ou declive
da terra, que o segundo aquedulo atravesse sobre o
anligo por canal, ou ponle»; 2) «que atravesse por
baixo do antigo»; 3) «que corra ao longo do antigo;
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ou mesmo em toda a parte da sua longitade por baixo
dele».

Nao nos interessam estas questSes em que, pondo-se
de lado a derivagio da 4gua, apenas se atende ao
canal, aqueduto ou vala que a conduz. Afigura-se-nos
alé que nao estava na mente do autor do alvard
de 1804, ao determinar que ndo se pudesse derivar
a agua quando a nova levada prejudicasse outra ja

“construida, qualquer dos casos previstos por Lobao,

mas o de se tirar a agua que Ja estivesse sendo utili-
zada para fins agricolas ou industriais. As palavras
do alvard — «porque entdao sémente serd permitida
a licenca quando possa haver gé'moda divisao da
agua, de forma que nao fique indtil, ou a cultura ja
feita, ou o engenho ja construido» — mostram que
era ésse o pensamento do legislador.

Pelo alvara de 1804 nao podia, pois, exercer-se o
direito de preocupacao das dguas das correntes nao
navegaveis nem flutuveis, derivando-as por meio de
presas ou acudes para canais, aquedutos ou valas,
sempre que, inferiormente ao ponto em que se pre-
tendia fazer a derivacdo, j4 houvesse obras para a
derivacio das aguas, tendo sido por melo delas
adquirido o direito de presa, e a dqnvagao assim
feita fosse prejudicada pela nova derivagao que se
pretendia efeituar. : . _

A efectivagio do direito de preocupagao produzia
efeitos, pois, ndo s6 em relagdo aos proprietarios
inferiores, mas ainda em relacdo aos proprietarios
superiores, que ndo podiam utilizar-se das aguas
com prejuizo do uso que, para fins agricolas ou
industriais, e por meio de obras adequadas realiza-

1 QOolecgilo de dissertapdes, dissertagdo v, §§ 60 a 64.
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das na corrente, estivesse sendo exercido pelos pro-
prietarios inferiores.

Sendo respeitados os direitos assim adquiridos
pelo alvari de 1804, seriam também respeitagos pelo
codigo civil? Quere dizer: o direito adquirido & deri-
vagao das 4guas num delerminado ponto de uma
corrente nao navegivel nem flutuivel representars
um- direito que, pela aplicagao do artigo 438.° do
cédigo civil, se deva considerar um direito adquirido,
de forma que os proprietérios marginais superiores
nao possam derivar as iguas para a irrigagio dos
seus prédios com prejuizo dos usos agricolas ou
industriais a que sio destinadas as 4gnas da levada?

Na resolugao desta questdo, deve por-se completa-
mente de lado o direito s 4guas adquirido pela
prescrico por meio de obras realizadas em prédio
superior. Nao é déste facto adquisitivo dos direitos
as dguas, salvaguardado também no artigo 438.° e
regulado no § tnico do mesmo artigo, que se trata.
Na prescricao presupde-se que ja havia sido apro-
priado o direito as aguas, perdendo-se ésse direito
pelo facto de nio haver sido exercido e de se estabe-
lecer, pela- posse, nas condicdes determinadas pela
lei, uma situagio subjectiva, incompativel com o
exercicio do direito sobre as dguas que haviam sido
apropriadas. A derivagio das 4guas, facultada pelo
alvard de 1804, dava-se sobre aguas publicas, e nao
sobre aguas particulares. :

O facto adquisitivo em relacao ao direito de presa

era o da preocupacio, e os efeitos que desta deriva-

vam davam-se nao sé em relagao aos proprietarios
inferiores, mas também em relaco aos préprietarios
superiores, nos termos do § 12.° do alvara de 27 de
novembro.
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Feitas as obras para‘a derivacio das aguas, pre-
ocupavam-se as aguas assim derivadas, e nao podia

‘exercer-se o direito de preocupacdo na corrente com
_prejuizo da derivagdo ja feita. O direito de preocupa-

¢ao era um poder legal, da mesma natureza que 0
dos proprietarios marginais, mas sub]ecnvax,'a—.sevesse
poder pelo facto material da ocupacao da agua, me-
diante obras adequadas. _

Sendo estes os efeitos que, pela legislagio em
vigor ao tempo em que o cddigo civil foi publicado,
derivavam da preocupagdo, parece-nos que, tendo
éste respeitado os direilos adquiridos, se deve enten-

~ der que os proprietarios marginais nao podem exercer
~os direitos que pelos artigos 434.° €+436.° Thes sdo

atribuidos, com prejuizo dos usos agricolas ou indus-
triais a que sdo destinadas as dguas das levadas
derivadas dessas correntes. '

- Quando, em relagio aos usos agricolas ou indus-
triais, compreendendo nesses usos as derivaces que
das correntes se facam por meio de canais-ou aque-
dutos, a distribnigio das 4guas das correntes ndo
navegaveis nem flutuaveis estivesse sendo regu}qda
por determinados costumes ao tempo em que o cédigo

~civil foi publicado, ndo ha para nés divida alguma

de que ésses costumes devem ser mamfidos. Assn?,
se as aguas das correntes nao navegaveis nem flutua-
veis forem destinadas, em certos dias, para os enge-
nhos, e, noutros dias, para a irrigacdo, nao podendo
ser utilizadas para ésie fim, nos dias em que devem
correr para os moinhos, terdo de ser mantidos ésses
usos e costumes, que, como dissemos, foram respei-
tados pelo cédigo civil. ' :

- Do mesmo modo devem ser respeitados 0s usos e
‘costumes que houvesse relalivamente a0 modo por
que se fazia a distribuicao das dguas para a irrigacao
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dos prédios e qualquer concessdo ou sentenga por
que, ao tempo em que o cddigo civil foi publicado, se

houvesse atribuido ou reconhecido o direito a deter-.

minadas aguas.

A disposicao consignada no artigo 438.° aplica-se
tanto as correntes nao navegavels nem fluludveis,
como s aguas delas derivadas. Por &sse artigo tem
de determinar-se consequentemente o direito de uso
das 4guas das proprias correntes, podendo, por meio
de derivacdes )i feitas ao tempo em que o cddigo
civil foi publicado, ou pelos usos e costumes, conces-
sao ou sentenca, restringir-se os direitos dos proprie-
tarios atravessados ou banhados pelas correntes. Os
direitos atribuidos a estes proprietarios teem, pois,
de ser determinados pelos artigos 434.° e 436.° com-
binados com o artigo 438.° -

Da doutrina exposta vé-se que, em relagio aos
usos das 4guas das correntes ndo navegaveis nem
flutudveis, pode haver costumes que tenham de ser
mantidos por forca do artigo 438.° do cédigo civil,
jJa pela derivagao das Aguas por meio de canais,
aquedutos ou levadas, ja pelo uso das dguas derivadas
directamente da prépria corrente para os fins a que
se destinam e que, pelos direitos assim adquiridos as
aguas, sdo limitados ndo s6 os direitos dos proprie-
tarios inferiores, mas também os dos proprietarios
superiores. - :

Tendo sido, em geral, derivadas por meio d
canais, aquedutos ou levadas as aguas dos rios para
a conveniente irrigacdo das terras e para fins indus-
triais, & em relacdo as Aguas désses canais, levadas
ou aquedutos que mais interessa a disposi¢ao consi-
gnada no artigo 438.° pelo que respeita ao modo por

ue se acha regulado o direito ao uso dessas 4guas.
ﬁio ha, porém, divida para nés de que a aplicagio
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désse artigo pode restringir o direito dos proprietarios

marginais das correntes e cumpria-nos por isso indicar

o modo por que se pode dar essa restrigao.

64. Como se perde o direito as dguas. No ar-
tigo 439.° declara-se que o direilo que teem os
proprietarios marginais ao uso das dguas que atra-
vessam os seus prédios serd de futuro imprescritivel,
e s6 podera ser alienado por escritura ou auto
publico. _ o o

Trata-se do diretto dos proprietarios. marginais a
que se referem os artigos 434.° e 436.°, e, portanto,
de um poder legal, cujo exercicio é facultatlyo, nao
podendo estabelecer-se, em relagao ao exercicio désse
poder, qualquer siluagao juridica que, em resultado
da posse, faca perder ésse direito. Do facto de, pos-
teriormente & publicagdo do cédigo civil, um proprie-

‘tario marginal n3o ter utilizado a 4gua para a

irrigagao e de o haver sido pelos proprietarios infe-
riores, ndo resulta para estes direito algum em rela-
¢ao aquele proprietario, sejam quais forem as obras
que tenham efeitnado na corrente e ainda que para
ésse fim se tenham constituido serviddes nos prédios
superiores. o
A alienacio a que se refere o mesmo artigo signi-
fica, como ja notamos mais de uma vez, a.repﬁnCIa ao
poder legal e ndo a transferéncia de um direito adqui-
rido. Por meio da rendncia nao podem ser prejudi-
cados os direitos dos outros proprietarios marginais.
As aguas das correntes nao navegéveis nem flutua-
veis pode haver, porém, direilos adquiridos, e, em
relacao a estes direitos, parece que nao podem aplh-
car-se 0s mesmos principios. Desde que hd um

~ direito adquirido, éste direito, em harmonia com os
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principios gerais, ndo s6 pode perder-se pela pres-
crigdo, mas pode ser transmitido. E, restringindo o

artigo 439.° a disposicao nele consignada aos pro-

prietarios marginais das correntes, e portanto ao
direito que lhes facultam os artigos 434.° e 436.°,
parece que nao pode aplicar-se tal disposigdo aos
direitos adquiridos por forca do artigo 438.°, visto
que neste artigo se trata de aguas que estdo apro-

priadas e que portanto se devem considerar parli-

culares. ,

A verdade, porém, é que o artigo 439.° é aplicavel
também as aguas parliculares pelo § wnico do ar-
tigo 444°, parecendo assim que tem aplicacio a
guaisquer aguas, quer sejam comuns, quer sejam
particulares. :

Nesta matéria necessario é ter em vista que a dis-
posicio consignada no § dnico do artigo 444.°, em
virtnde da qual o direito de livre disposicio das
aguas das fontes e nascentes é imprescritivel, tem
caricter excepcional. O principio é que todas as
cousas, quer sejam moveis quer iméveis, se podem
adquirir pela prescricao, sendo suscepliveis de posse.

Se é cerio que, em relacao as aguas, ndo pode

formular-se éste principio nos termos em que o fez o
acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 7 de
maio de 1912, ndo o é menos que as disposicdes em
que se declaram imprescritiveis e consequéntemente
insuscepliveis de posse os direitos a dguas particula-
res devem, como excepcionais que sao, aplicar-se
restritivamente.

Por ouatro lado, o uso do direito as aguas pode

dar-se pela constituigao de servidoes, e, em relagao a
estas, nao ha, quer pelo que respeita a sua adquisi-

1 Na Colecgdio ofictal de 1911-1912, pégina 173.
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¢Go, quer a4 sua extingdo, disposicDes especiais,
salvas as limitagdes ao direito de propriedade, deter-
minadas pelas 4guas, que na técnica juridica do
nosso c6digo civil sao denominadas servidGes.

Sendo assim, ndo pode invocar-se a disposi¢ao
consignada no § tnico do artigo 444.° para sustentar
que os direitos adquiridos a determinadas &guas por
virtude do artigo 438.° do c6digo civil sao imprescri-
tiveis. O direito a estas aguas ndo ¢ declarado

‘imprescritivel pelo artigo 439.° do cédigo civil, e,

sendo aplicado éste artigo s6 as fontes e nascentes
no § tnico do artigo 4#44.°, ndo pode ampliar-se a
disposigio neste consignada a oulras dguas particu-
lares. '

Como se perdera, porém, pela prescricao o direito
adquirido s aguas das correntes ndo navegaveis
nem flutuaveis ? ‘

Nao trataremos aqui desta questdo em toda a sua
complexidade, determinando nao s6 as condiBes em
que se perde ésse direito pelo facto de nao ser exer-
cido, independentemente da sua adquisigdo por
outrem, mas em que se adquira, pela prescrigao
positiva, o direito a essas dguas. Em relacao as
guas de que estamos tratando, posias de lado as
derivacdes dessas aguas por meio de canais, aque-
dutos ou levadas, nao pode suscitar-se esta questao,
visto que o direito a essas dguas nao pode adquirir-se
pela posse, como ja ndo podia ser adquirido no direito
anterior ao cédigo civil, e os proprietarios marginais
nio podem perder os direitos que por lei lhes sao
atribuidos pela prescricao. o

Podem perder-se, porém, por éste meio os direitos

‘adquiridos a essas dguas, e, perdido que seja o direito,

0s proprietarios marginais exercerao sobre as aguas
que estavam apropriadas os direitos que o cddigo
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civil lhes faculta. Quere dizer: sempre que pelo nao
exercicio dos direitos a delerminadas aguas, ressal-
vados pelo artigo 438.° do cédigo civil, se dé a
extincio désses direitos, aos prédios marginais ficarao
pertencendo integralmente os direitos que, segundo o
disposto nos arligos 434.° e 436.°, teem a essas
aguas. '
E esta a consequencia que iniludivelmente deriva
da prescrigao dos direitos adquiridos, a que se refere
o arligo 438.°, podendo assim considerar-se esta
prescricio meramente extintiva, visto que por ela se
normalizam os direitos dos proprietdrios marginais,
cessando as situdgoes subjectivas que, em virtude de
uma disposicao de caracler transitério, limitavam
ésses direitos. o
A perda do direito as guas das correntes de que
estamos tratando da-se, pois, pelo seu ndo exercicio,
independentemente da sua adquisico por outrem.
As duvidas que a éste respeilo se podem suscitar
ndo respeitam A extingao do direilo, mas as condicdes
que para essa extingao se fornam necessarias.
Lobao tratava desenvolvidamenie dos casos em
que se perdia o direito adquirido as 4guas piblicas
pela preocupacdo, referindo-se ao abandéno da obra
comecada e ao facto de se arruinar a obra que se
concluin'. O cédigo civil, ressalvando os direitos
adquiridos pela preocupacio, nao tratou, em relagao
as aguas das correntes nao navegaveis nem flutuaves,
de determinar os casos em que os direitos assim
adquiridos se perdiam. o
Conveniente era que, em relagdo aos direilos
adquiridos as aguas das correntes ndo navegavels
nem flutuaveis, se consignasse no ¢édigo uma dispo-
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si¢do correspondente a do artigo 433.°, declarando-se
que o0 nao uso das dguas durante um certo tempo ou
o abandono das obras para o seu aproveitamento
determinavam, decorrido que fosse um certo prazo, a
extingdo do direito. O artigo citado nao pode, a nosso
ver, aplicar-se ao uso destas aguas, sendo, como &,
diverso o regime a que esto sujeitas as aguas publi-
cas e as aguas ndo navegaveis nem flutuaveis.

Em relagao ao uso e & derivacio das guas destas
correntes que, em virtade do disposto no artigo 438.°,
estao sendo exercidos, talvez ‘devam aplicar-se os
principios relativos & prescrigio, considerando-se ésse
direito extinto pelo seu nao uso durante o tempo que
para a prescricao se exige. K éste o principio que,
no arligo 2279.°, se manda aplicar as serviddes, em
que ndo ha também, como condigao necessaria para
a exting¢ao do direilo, a sua adquisicao pela posse.

Sendo assim, as normas a aplicar sao as da pres-
crigio negativa e ndo as da prescricao, positiva.

Nao julgamos necessario, para que se dé a pres-
cricao, que hajam sido inutilizadas as obrds por meio
das quals se fazia a deriva¢ao das agnas. O ndo uso
¢ suficiente para que se dé a extingao das servidoes
e também o deve ser para a extingao de quaisquer
outros direitos imobiliarios, que, como as serviddes,
representem limitacdes ou restrices ao direito de
propriedade.

A destruicio das obras permanentes destinadas a
derivagao das aguas, sempre que nio se-haja mani-
festado a intencao de as substituir por outras mais
adequadas ao seu aproveitamento, significara o aban-
dono do direito, ndo se lornando em tal caso neces-
saria a prescricdo para que se dé a extingdo do
mesmo direito. A corrente ndo navegavel nem flutua-

ol cnnl it vnennlada rnalae antimee R O L L2 0
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tendo os proprietarios marginais direito as Aguas
sobre que havia o direito adquirido que por ésse meio
se extinguiu.

As correntes nao navegaveis nem flutuaveis podem
mudar de direccao, ja naturalmente, ja artificialmente,
e pode uma corrente nio navegavel nem flutuivel ser
classificada como navegavel ou flutuavel. -

No primeiro caso, que esta previsto, pelo que res-
peita a adquisi¢ao, nas correntes navegaveis e flutua-
veis, da propriedade do terreno do leilo respectivo,
08 antigos proprietirios marginais das correntes cujos
prédios eram por ela atravessados ou banhados nao
poderao exercer os direitos que pela lei lhes eram
atribuidos, os quais ficarao pertencendo aos proprie-
larios que, pela nova direccao que a correnle tomar,
forem por esta atravessados ou banhados.

A mudanca de direccao da corrente, que é facul-
tada aos proprietarios dos prédios por ela atravessa-
dos pelo artigo 435.°, com a condicio de nao
alterarem o ponto de saida das aguas, niao estd
regulada no cédigo civil nem no decreto de 1 e no
regulamento de 19 de dezembro de 1892. Supomos,
porém, que essa mudanca podera ser autorizada pela
direccao dos servigos fluviais e maritimos sempre que
nela concordem, tendo sido feito prévio inquérito,
todos os interessados, reconhecendo-se assim que ha
vantagens para’ estes, se da mudanga nao resultar
prejuizo algum.para o regime da corrente.

Neste caso afigura-se nos que os proprietarios que
eram marginais da corrente poderio conservar o
direito que tinham as aguas e que estavam exer-
cendo, desde que declarem que s6 concordam na
mudanca com a condicao de que os seus prédios,
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ser irrigados e se estabelégam as servidoes necessa-
rias para ésse fim. Nao vemos na lei disposigao.
alguma gue obste a gue entre os interessados se faca
éste acordo, desde que por éle nao sejam prejudicados

" os proprietarios marginais inferiores. O direito de
rentncia as Aguas que o artigo £39.° lhes faculta

pode exercer-se tamhém, sem indemnizacdo ou me-
diante indemnizacdo, pela mudanca da corrente,
concordando éles na mudanca sem a condicao de
continuarem a usar da agua.

No decreto de 27 de maio de 1911 declara-se
(artigo 11.° § 3.°) que a indemnizagao pelo uso das
aguas para irrigacdio pode ser transformada em
indemnizacdo em espécie, sendo fornecida uma quan-
tidade de dgua igual aquela de que os proprielarios
estavam fazendo uso. Neste caso, os proprietarios
marginais continuarae a ter direito & agua das cor-
rentes ndo navegiveis nem flutuaveis, e, desde que
tenham ésse direito, poderao estabelecer-se, nos ter-
mos do artigo 456.°, as serviddes necessarias, através
de prédios alheios, para a conducido dessas aguas,
sendo as indemnizacGes necessarias para ésse fim
pagas pela companhia concessionaria. ‘

Quando sejam feitas quaisquer obras no leito ou
margens de qualquer correnle ndo navegavel nem
flutnavel em virtude das quais todas as Aguas ou
parte delas sejam desviadas do seu curso natural, os
proprietarios marginais inferiores teem o direito de
fazer voltar essas dguas ao seu curso costumado.
Nem os proprietarios marginais nem quaisquer ter-
ceiros podem allerar o regime da corrente, devendo
0s proprietarios marginais, pelo que respeita as dguas
remanescentes, fazé-las vollar ao leito da corrente
até ao ponto em que lerminam inferiormente os res-
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Na classificagio das correntes podem dar-se, em
virtude da classificagio e demarcacio das bacias
hidrograficas, alteracoes, passando uma corrente da
categoria de navegavel ou flutuivel 4 de nio nave-
gavel nem flutudvel e vice-versa. Alterada a classifi-
cacdo da corrente, alteram-se conseqiientemente os
direitos sobre as 4guas da mesma corrente.

E assim que, se uma corrente passar de navegavel
ou flatuével a nao navegavel nem flutuavel, os pro-
prietarios marginais ficarao tendo, no préprio momento
em que essa classificagio se tornar definitiva, os direi-
los que nos artigos 434.° e 436.° lhes sdo atribuidos.
Entendemos, porém, que, se houver concessdes dessas
aguas, estas devem manter-se ‘durante o lempo que
nelas se prefixou, nio podendo os proprielarios mar-
ginais usar das 4guas com prejuizo do concessionario,
cujos direilos nao se extinguem pelo facto de se alte-
rar a classificagdo da corrente. Sendo a classificacio
e demarcacio das bacias hidrogrificas um acto
administrativo, ndo pode por virtude dele conside-
rar-se destitnido de eficdcia um acto administrativo
pelo qual se fez a concessio de déterminadas dguas.

Desde que a classificagao e demarcacgdo da bacia
hidrografica produza os seus efeitos, as concessdes s6
poderao fazer-se em relagio as aguas sobejas e s6-
nas mesmas condigdes se poderao fazer as renovacoes
das concesstes anteriores.

Nos termos do arligo 213.° do regulamento de
19 de dezembro de 1892, o Estado nao sera respon-
savel pela falia ou diminuigao das dguas que forem
objecto das concessdes, quer essa falta on diminuigio
seja provenienle da diminui¢io da quantidade das
aguas do manancial, lago, lagoa, rio, vala, canal ou
corrente, quer da sua aplicacio aos usos da nave-
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ga¢ao ou flutnacdo, quer por érro de calculo, quer
por qualquer motivo imprevisto. _
Neste motivo imprevisto ndo podera julgar-se com-

preendida a diminuigio ou falta das dguas da corrente

que, pelo direito que a elas fiquem tendo os pro-
prietirios marginais, sejam destinadas & irrigagao.
0 direito dos proprietirios marginais resulta da alte-
ragdo que se deu na clasghcagéo da corrente, e esta
alteracdo nao pode considerar-se um molivo impre-
visto, significando estas palavras, como significam,
um caso fortuito ou de for¢a maior. .

Se, pelo contrério, a corrente passar da categoria
de ndo navegivel nem flutuével a navegivel ou
flutuével, deixara de lhes ser aplicavel o regime dos
artigos 434.° e seguintes, nao tendo os proprietrios
marginais o direito as dguas das correnles com pre-
juizo da navegacdo ou ﬂuluagég, embora, como ja
notadmos, possam derivar essas aguas independente-
mente de concessao. . _ o

Terdo ésses proprietarios direito a indemnizagao
quando sejam, pela classificagao da corrente, priva-
dos das Aguas ou s6 possam usar delas com mais
dispéndio, tendo de ser inutilizadas as obras feitas
para a sua derivagao? o

No projecto primitivo, prevendo-se a hipétese de
se alterar a classificacdo da corrente, declarava:se
(artigo 417.° § 5.%) que, em ial caso, o Govérno nao
seria obrigado a indemnizacao alguma pel_a cessagao
do direito privativo da pesca. Na comissao revisora
propos-se que, se o Estado tornasse navegavel uma
corrente que 0 Dao era, oS que a livessem empregado
na irrigagio, ou como molor, teriam direito a inde-
mnizacao. ‘ N

Este assunto nio tornou a ser discutido, nio sepdo
inserida no cédigo disposigao. alguma a éle relativa,



426 Capitulo III — Das 4guas comuns

Teem, pois, aplicacdo os principios gerais, ¢, em
harmonia com éles, afigura-se nos que os propriets-
rios marginais nao terdo direito a indemnizacao.
Em relagao a éles, o direito as dguas é um poder
legal, e, pela privagao déstes poderes, ndao ha
direito a indemnizacdo, sempre que a lei o ndo reco-
nheca, como reconhecen a lei de 27 de abril de 1911
em relagdo aos proprietrios que estivessem usando
das aguas. , S

O contrério sucede em relagao aos direitos adqui-
ridos as 4guas dessas correntes. Quanlo a estes
direitos, - a alteracdo na classificacio da corrente
representa uma verdadeira expropriagio.

65. Jurisdigio e competéncia relativas as dguas

das correntes nio navegdveis nem flutudveis. Conside-

ramos as dguas das correnies nao navegiveis nem
flutudveis como pertencendo em propriedade ao
Estado, e é indubitivel que o regime dessas aguas,
em que compreendemos a sua conservacio, melhora-
mento e policia, é matéria de regulamentos adminis-
tralivos gerais, cuja execugio compete as direccoes
dos servigos fluviais e maritimos. E assim que no
n.° 1.° do artigo 45.° do decreto de 4 de dezembro
de 1892 se determina que os directores das circuns-
crigdes hidraulicas teem por atribuigdes as que pelo
cédigo administralivo competem aos diversos agentes
da administragao para os efeitos do melhoramento,
conservacdo e policia dos lagos, lagoas, valas, canais,
esleiros, rios . mais correntes de agua de uso publico
ou comum, suas margens, alveos ou leitos, na confor-
midade dos preceitos dos artigos 380.° e 381.°, e
mais disposi¢des do cédigo civil, désse decreto e do
regulamento respectivo.
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A compelténcia administrativa em matérig de 4guas
dis correntes ndo navegaveis nem flutuiveis tem por
fim a efectivacao dos interesses gerais ou comuns,
para cuja salisfacdo essas dguas se destinam, pro-
movendo a realizacdo das obras adequadas para
isse fim e obstando a que nos leitos das correntes ou
pas suas margens se facam quaisquer obras pelas
quais ésses interesses sejam prejudicados. As provi-
déncias que, para ésse efeito, sejam adoptadas pelas
direccdes dos servigos fluviais e maritimos, e bem
assim as concessbes e licencas que, para uso das
aguas ou para a realizagao de obras, sejam dadas
por estas direccbes ou pelo Govérno, nio admitem
recurso para o poder judicial, sempre que por elas
nio se ofendam direitos individuais, nos quais com-
preendemos tanto os direitos de pro(s).riedade como 0s
poderes legais relativos as aguas directamente atri-
buidos por lei tanto a pessoas singulares como . a
pessoas coleclivas, individualmente consideradas.
Estes direitos constituem uma limitagao aos poderes

-da administragao publica, ndo podendo ser alterados

ou modificados sendo por lei; e, quando a adminis-
tragao piiblica os ofenda ou lese, compele ao poder
judicial torna-los efectivos, ja pela anulagao dos
respectivos actos, reslabelecendo-se a situagao juri-
dica anterior, j& pela correspondente indemnizacao,
quando se dé a expropriacdo cu désses actos tenham
resultado danos. : ’

No decreto de 1 e no regulamento de 19 de dezem-
bro de 1892 foram respeitados estes principios.
E’ assim que nas concessbes de aguas e licengas
para obras se consideram sempre ressalvados os
direitos dos proprietarios marginais e de lerceiros
que com elas possam ser prejudicados ou se reco-
nhece direito a indemnizacao pelo prejuizo causado
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(decreto de 1 de dezembro, artigos 5.° § tinico e 6.°
§ tinico, regulamento de 19 de dezembro, artigo 262.°),
declarando-se alé neste artigo que fica livre aos inte-
ressados a faculdade de interpor judicialmente as
acgdes compelenies para fazer valer os seus direitos.
Vé-se também dos mesmos diplomas que, reque-
rendo-se qualquer concessao ou licenga e tendo de
fazer-se prévio inquérito, nao ‘pode a administracao
publica, quando haja oposigao por parte de qualquer
dos interessados e nao seja possivel harmoniza-los,
deferir o requerimento, tendo os pretendentes de
intenlar perante os tribunais judiciais a ac¢do com-
pelenle para obterem a licenca (regulamento- de 19
de dezembro, artigos 224.° e 272.° § 5.°).

Em relagao & distribuicdo da dgua pelos prédios
fronteiros feila pela direccao dos servigos fluviais e
maritimos a requerimento dos interessados, declara-se
também (reg. cit., artigo 222.° § 3.°) livre para o in-
teressado, que nao se conforme com a divisao e haja
feito consignar a swa divergéncia no competente
termo, o direito de inlentar a repectiva ac¢ao ordi-
naria perante os tribunais judiciais, para fazer valer
os seus direitos & modificacao da distribuicdo.

Vé-se, pois, que, nos termos dos regulamentos rela-
tivos as correnles nao navegaveis nem flutuaveis, a
administracdo puiblica é incompetente para resolver
quaisquer quesides respeilantes aos direitos a essas
aguas e aos direilos dos préprietarios marginais ou
de terceiros que pelas obras nessas correntes feilas
sejam prejudicados.

Quem por essas obras seja prejudicado pode reque-
rer & direccao dos servigos fluviais e maritimos que

sejam desmanchadas aquelas que, com infrac¢ao dos

regulamenlos respectivos, lenham sido feitas nessas
correntes. E’ assim que no regulamento de 19 de
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dezembro se declara, artigo 279.°, que serdo des-
manchadas pelos donos ou autores 2 sua custa, além
do pagamento da multa: 1.° todas as obras feitas em
prejuizo da conservagao, regularizagio e regime dos

- lagos, lagoas, rios e mais correntes de dgua, ou que

embaracem as servidoes publicas ou particulares;
2.° todas as obras feitas sem licenca, quando esta
deva ser pedida, nas margens, alveos ou leitos dos
lagos, lagoas, rios, e mais correntes de agua, e nos
campos inundados, ou quando essas obras sejam
feitas por modo diferente das condigbes com que a
licenca foi concedida. Por éste meio, poderdo os
proprietirios marginais ou quaisquer lerceiros cujos
direitos tenham sido lesados fazer valer ésses direitos,
independentemente do recurso ao poder judicial.
Nos termos do regulamento de 19 de dezembro
(artigo 239.°), os agentes hidraulicos procurarao, no
desempenho dos servigos de policia, fazer executar os
preceitos da lei civil e penal, que sdo garantias das
pessoas e da propriedade.

Sempre que, porém, sejam controvertidos os direi-
tos as aguas das correntes nao navegaveis nem flutua-
veis, e quando, em relacdo a uma determinada obra
no leito o nas margens da corrente, se discuta se
tem ou ndo o direito de a fazer quem a efeituon ou
pretende efeitnar, as direccoes dos servigos fluviais e
maritimos s3o incompelentes para decidir essas ques-
oes. Trata-se de direitos privadns, cuja efectivacao,
no caso de nao serem reconhecidos ou de serem
contestados ésses direitos, é da competéncia do poder
Judicial.

Essas direccdes sao competenies apenas para
execular e promover a execucio dos regulamentos -
administrativos relativos as aguas, e para levantar
os autos pelas infraccdes désses regulamentos. Os
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infractores terao, porém, de ser julgados em policia
correccional (decreto de 1 de dezembro, artigo 24.°),
tendo o poder judicial competéncia para verificar se
houve ou nao infraccao dos regulamentos adminis-
trativos e se as disposi¢des neles exaradas sao con-
trarias a lei, caso em que nao é obrigatéria a sua
observancia. ‘

66. Accies por que podem tornar-se efectivos ds
direitos de uso destas aguas. As accdes competentes
para tornar efeclivos os direitos as aguas das cor-
rentes nao navegaveis nem fluluaveis podem ser de
processo ordinario e especial, tendo de observar-se a
éste respeito as disposicdes consignadas no cédigo de
processo civil e mais legislagao aplicavel. :

Vimos ja que havia um processo especial para a
divisao das dguas dessas correptes, e sio também
admitidas, em relagdo a estas dguas, as accdes pos-
sessérias. o :

O principio formulado no artigo 439.° do cédigo
civil, pelo qual se declaram imprescritiveis os direitos
dos proprietarios marginais ao uso das aguas dessas
correntes, nao obsta,. a Nosso ver, a que recorram as
acches possessérias' os utenles dessas aguas, com
prejuizo dos prédios marginais, sempre que tenham
estado na posse delas ha mais de um ano e essa
posse  tenha os requisitos que por lei sao exigidos
para ésse fim, e, consequentemente, ndo poderao os
proprietarios marginais usar dessas ac¢des para tor-
narem efectivos os direitos que aos seus prédios sao
atribuidos pelos artigos 434.° e 436.°, sempre que,
contraria a ésse.direilo, haja a posse de mais de um
ano, tendo de recorrer para ésse fim & accdo peti-
toria. ,
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Podera parecer, quando se tenha apenas em vista
a disposi¢do consignada no artigo 4#39.°, que nao é
exacta esta doutrina, visto que a posse que, em
principio, é fundamento. das acces possessérias, é a
posse que representa o exercicio do respectivo direito,
e, nos termos dos artigos 434.° e 436.%, o direito as
aguas das correntes nao navegéaveis é atribuido aos
proprietarios dos prédios por elas banhados e atra-
vessados, sendo ésse direito declarado imprescritivel
e ndo podendo haver posse portanio que represente,

em relagdo aos mesmos proprietarios, o exercicio

dum direito, sendo o uso das aguas devido a mera
tolerancia por parte dos mesmos proprietarios.

O direito as aguas das correntes nao navegaveis
nem flutudveis nao é regulado s6 pelos artigos 434.°
e 436.°; é aplicavel também a essas dgnas a dispo-
sicdo consignada no arligo 438.°, que ressalvou os
direitos adquiridos ao tempo em que foi publicado o
codigo civil.

Pode haver, pois, em relacio as aguas das corren-
tes nao navegaveis nem flutudveis direitos cujo exer-
cicio se manifesta pela posse e que - devem ser

mantidos contra os proprietarios marginais, quando

se dé qualquer turbacao ou eshulho por parte deles.
Quere dizer: o uso das Aguas das correntes nao
navegéveis por parte de proprielarios nao marginais,
ou de proprietarios marginais, mas fora das condigdes
prescritas nos artigos 434.° e £36.%, pode correspon-
der ao exercicio de. um direito, ndo sendo, em relacao
aos proprietarios marginais, um acto de tolerdncia,
por ndo usarem (o que para éles é facultativo) dos
direilos a essas dguas que por lei lhes s3o atribuidos.

Sendo assim e tendo 0 juiz nas acgdes possessérias

"de verificar apenas se ha a posse de mais de ano nas

condigdes exigidas pela lei, nao podendo nessa accao
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indagar se 4 posse questionada corresponde ou ndo o
direito cujo exercicio ela represenla, segue-se que o
proprietirio marginal, que por meio de uma acgio
possesséria pretenda tornar efectivo o direito as
4guas da corrente nao navegavel nem flutuavel,
decaird nessa ac¢do, se o utente da agua, contra
quem ¢le a propuser, provar que estd hd mais de
um ano na posse dessa agua, publica, pacifica e
continnadamente.

E’ verdade que esta posse, sendo posterior ao
cédigo civil, nao confere direito algum ao utente,
salvo o caso de o proprietdrio respectivo ter renun-
clado, nos termos do artigo £39.°, ao direito 4 agua.
No juizo possessério nao podera, porém, a nosso ver,
verificar-se, produzindo-se a respectiva prova, se o
utente J4 estava ou nao na posse da 4gua ao tempo
em que o codigo civil foi publicado. A producio e
apreciacao dessa prova é )4 uma questao de proprie-
dade, uma questao relativa i exisiéncia do direito
que pela posse se exerce, e esta questao sé no juizo
pelitério podera ser decidida. ‘

Contra a doutrina que acabamos de expor ndo
poderd argumentar-se com o modo por que a nossa
jurisprudéncia tem aplicado o artigo 2273.° e § tinico
do cddigo civil, julgando que nao pode recorrer s
acgbes possessorias para se manler no uso das ser-
viddes a que ésse artigo respeita quem as haja adqui-
rido anteriormente & publicacao do cédigo civil, tendo
de recorrer para ésse fim a ‘ac¢do ordinaria.

Essa jurisprudéncia, que € alids discutivel, nao-

se funda em -que essas servidoes nao podem ser
adquiridas por prescricdo, para suslentar que nao
podem manler-se pelas accbes possessérias as que
tenham sido adquiridas anteriormente ao cédigo civil.
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Funda-se no artigo 490.° déste cédigo, em que se
declara que as disposicoes relativas as accbes pos-
sessorias nao sio aplicaveis s serviddes continuas

_nao aparentes, nem as descontinuas, salvo fundando-

se a posse em titulo provindo do proprietirio do
prédio serviente ou daqueles de quem éste o houver.
. Na restricao feita por éste artigo ao principio nele
formulado quanto ao uso das acgbes possessérias,
resiricdo que se funda no titulo referido, pelo qual
se tira & servidao o caracler equivoco que tem, pois
pode representar uma tolerincia por parle do pro-
prietario do prédio que se pretende que seja ser-
viente, nao se faz referéncia as serviddes constituidas
pela prescri¢ao anteriormente ao cédigo civil, podendo
assim sustentar-se que estas serviddes se nao podem
manter pelas accdes possessérias. »

Nao ha, porém, em relagio ao direito as aguas
das correntes nao navegaveis nem flutuaveis uma
disposi¢do correspondente 4 do artigo 490.° Esta
disposi¢ao s6 podera aplicar-se, pois, no caso em que
o direito a essas aguas se realiza por meio de uma
serviddo continua nao aparente ou descontinua, nao
estando neste caso, como veremos quando tratarmos
das servidoes, as servidoes de aqueduto e as de
presa, sempre que haja obras permanentes.

O principio que a posse, sempre que represente o
exercicio de um direito, pode ser fundamento das
acgdes possessérias de prevencdo, de manulengao e
de restituicio, deve aplicar-se, a nosso ver, tanlo nos
casos em que a posse represente o exercicio normal
de um direilo, como naqueles em que represente um
exercicio de caracter excepcional, sempre que, em
relagao a éste, a lei nao iniba o possuidor, como o
fez o artigo 490.° em relagdo as serviddes a que se
refere adquiridas pela prescricio anleriormente a
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publicacdo do cbdigo civil, quando n3o se entenda
restringido o alcance daquele artigo pela disposi¢ao
consignada no § tnico do artigo 2273.°

"~ No uso das acgdes possessorias por parie dos
utentes das dguas das correntes nao navegaveis nem
flutuaveis teem de observar-se as prescricdes estabe-
lecidas no cddigo civil e no cédigo de processo civil,
em virtnde das quais as acg¢des possessérias sé teem
cabimento quando haja actos de turbagao ou esbulho,
pelos quais se pretende exercer um direito contrario
ao. que, segundo se manifesta pela posse, pertence ao
utente das aguas. Em quaisquer outros casos, nao é
s acgbes possessérias, mas a de indemnizagao de
perdas e danos, que se deve recorrer.

As accbes possessérias relativas a dguas poderao
ser precedidas de embargo de obra nova, que o
cédigo de processo civil admite como acto preventivo
e preparatério para algumas causas, quando a obra
prejudique ou venha a prejudicar um direito, em
que se deve compreender também o direito de posse '.

§10.° — Das levadas, fontes e reservatorios

6'7. Determinacio das aguas comuns cuja admi-
mistraciio pertence as autarquias locais. A lei admims-
trativa de 7 de agosto de 1913 dispoe (artigo 94.°
n.° 13.°) que as cimaras municipais perience regular
o modo de fruicdo e exploracao dos bens, pastos,
aguas e frulos de logradouro comum -dos povos do
concelho ou de mais duma freguesia, podendo esta-
belecer pelo seu uso taxas em beneficio do cofre
municipal, e (artigo 97.° n.° 2.°) que no exercicio da

1 Veja-se o dr. Dias da Silva, Processos civis especsars, pagina 394
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atribuigao conferida pelo artigo 94.° n.° 32.° da
mesma lei, lhes compete fazer posturas e regula-

‘mentos para policia da pesca nas aguas comuns e

pas particulares onde o peixe tenha saida hvre.
No artigo 146.° n.° 14.° preceitua a lei citada que
as juntas de freguesia compele deliberar sobre o
modo de fruigao dos bens, pastos, dguas e quaisquer
frutos de logradouro comum e exclusivo das fregue-
sias ou de parte delas e sobre o langamento de taxas
pelo seu uso, e (artigo citado, n.° 17.°) sobre a

. construgdo, reparagao e conservacio das fontes para
abastecimento dos moradores das freguesias.

Salva esta referéncia as fontes, ndo se especificam
na lei de 7 de agosto as Aguas comuns municipais e
paroquiais. Adoptou-se nesta lei o mesmo sisiema
que no cédigo administrativo de 1896, em que tam-~
bém se atribuia competéncia as cimaras municipais
e as junlas de paréquia para deliberar sobre a admi-

‘nmistragdo, fruicdo e exploragdo das dguas de logra-

douro comum dos povos do municipio ou da paréquia,
ndo se determinando quais eram essas aguas.
Reconheceu sem diivida o legislador que esta maté-
ria pertence ao direito civil e nao ao direito adminis-
trativo, sendo naquele que devem consignar-se as

“pormas por que se delimita o dominio publico, o

dominio comum e a propriedade privada, visto que
essas normas respeitam a organizagio da. proprie-
dade. '

E, pois, pelos principios formulados.no cddigo
civil e na legislagdo que o tem modificado ou alte-
rado, que se deve determinar quais sdo as aguas de

“logradouro comum cuja propriedade ou administragao

perlence aos municipios e freguesias. Sendo graves
as dividas que sobre esta importante maleria se
suscitam, convenienie era que fossem esclarecidas
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em diploma legislativo, sendo louvavel a iniciativa do
autor do projecto sobre o aproveitamento das aguas,
apresentado a cimara dos deputados em 19 de abril
de 1917, e a que ja nos referimos, em cujo artigo 60.°
§ 1.° se determinam as iguas que estdo na adminis-
tragao do municipio ou da freguesia.

Segundo o referido projecto, estas aguas sio:

1) As aguas dos lagos, lagoas e pantanos sitnados
em terrenos baldios e de logradouro comum, munici-
pais ou paroquiais;

2) As nascenles que nos mesmos terrenos brota-
rem e as aguas pluviais que neles cairem ou por éles
correrem, emquanto umas e outras nao transpuserem
abandonadas os limites do baldio ou logradouro;

3) As aguas subterraneas que nos mesmos terre-
nos existam; v

%) As aguas pluviais que correrem nas ruas da
cidade ou vila, sede do concelho, ¢ nas estradas .e
caminhos municipais, ou nas ruas da sede da (regue-
sia e povoacdes rurais e caminhos vicinais;

5) Os reservatdrios, fontes e pocos construidos a
custa do concelho ou da freguesia.

Facil é-de ver que nesta enumeracdo hi uma

manifesta confusdo entre aguas de logradouro comum

ou publico e terrenos de logradouro comum ou
piblico, considerando no dominio do concelho ou da
freguesia, como aguas de logradouro comum ou
publico, 4guas que nao sdo, nem podem ser, consi-
deradas pelo direito como cousas auténomas e cujo
aproveitamento nao estd subordinado as mesmas
normas que o aproveitamento das Aguas que pela
actual legislagao assim se consideram. E o que se
da com as 4aguas subterrineas e com as nascenles
que brotam e as aguas pluviais que correm em ter-
renos de logradouro comum, e com as dguas pluviais
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que correm nas ruas das cidades ou vilas e nas estra-
das ou caminhos municipais e vicinais. :

Na administragdo dos municipios e das freguesias
estao os terrenos de logradouro comum, mas ndo as
aguas subterraneas désses terrenos, competindo ape-
nas as camaras municipais autorizar a exploracao
dessas 4guas, que, brotando por essa forma & super-
ficie désses terrenos, nao ficam pertencendo ao
municipio ou freguesia respecliva, mas a quem as
explorou. Dado que seja o préprio munieipio ou fre-
guesia que as explorem, nao ficam essas aguas, sé
pelo facto de estarem num terreno de logradouro
comum, sujeitas a0 mesmo regime que o terreno,
podendo as cimaras ou as junias dar a essas 4gunas
o destino que julgarem mais conveniente. -

E certo é que, antes e depois da publicagdo de
cédigo civil, se pode adquirir direito exclusivo - as
dguas que brotem em terrenos municipais ou paro-

~quiais de logradouro comum, nio pertencendo essas

dguas, desde que sobre elas haja ésse direito, ae
municipio ou pardquia, nem estando  consequente-

" mente na sua administra¢ao.

No dominio piblico ou comum estio as aguas
que, pertencendo ‘aos municipios ou pardquias, sio
destinadas para uso directo de todos ou dos povos .
duma determinada circunscricdo territorial. Tais
aguas consideram-se como formando bens auténo-
mos, estabelecendo-se para elas um regime ade-
quado. Sao apenas estas as dguas que, nos termos
dos artigos 380.° e 381.° do cddigo civil, se podem
considerar puiblicas ou comuns. As aguas que, nao
estando apropriadas pelo municipio ou freguesia,

‘nem sob a sua administragio, corram em -terrenos

municipais ou paroquiais, ou sao particalares ou sao
cousas nullius, sendo licito a qualquer pessoa apro-
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veitar-se das aguas nullius com as limitagdes que, em
virtude da natureza dos terrenos em que correm, se
estabelecem nos respectivos regulamentos.

Como aguas concelhias ou paroquiais que, segundo.

a actual legislagao, se devem considerar no dominio
comum, afigura-se nos que ha as seguintes:.

1) As derivacdes de correntes navegaveis ou flutua-
veis ou nao navegaveis nem flutuaveis e de fontes ou
nascentes que, para uso dos habitantes do municipio
ou da freguesia, tenham sido feitas pelas cimaras
municipais e pelas juntas de freguesia, ou por alguma
povoa¢ao em comum; o

2) As fontes e reservatérios de logradouro comum.

Quanto as derivacdes de aguas de rios, ribeiros,

padis ou nascentes, no alvard de 27 de novembro

de 1804 declarava-se que uma povoagcdo em comum
podia fazer essas derivacDes para regar as suas ter-
ras. Os canais on levadas por que essas aguas sdo
conduzidas podem, pois, ter sido construidos por ini-
ciativa e a expensas duma determinada circunserigao,
© ja por acordo entre os interessados, ja pelos seus
representantes, camaras municipais ou juntas de
paréquia.

Em qualquer destas hipéleses, nao podem as
obras por que as aguas foram derivadas considerar-se
individualmente apropriadas, sendo o canal ou aque-
dato feilo a expensas comuns e para proveilo comum.
E podendo ésses canais, valas ou aquedutos percor-
rer grandes extensdes, havendo alguns que teem uns
poucos de quilémetros de comprimento, é bvio que
a sua regulamentagdo e administra¢do ndo pode ser

confiada a um ou outro proprietario, tornando-se.

necessario que os representantes das respectivas cir-
canscri¢des lenham nesses canais, valas ou aquedutos
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ingeréncia, a qual devera considerar-se da mesma
nmatureza que a exercida pelo Estado nas correntes
navegaveis e flutuiveis e nao navegaveis nem flutui-
veis, para que se tornem efectivos, sem graves con-
flitos, os interesses ou direitos relativos a essas dguas
e possam realizar-se nos respeclivos aquedutos. as
obras necessarias para a sua conservacio.

~ No regulamento de 19 de dezembro de 1892,
prevendo-se (artigo 223.°) o caso de ndo estarem
divididas as aguas provenientes de derivacdes, nas-

.centes ou levadas, com destino ‘3 irrigagao, pelos
‘prédios que aquelas 4guas tiverem direito, deter-

mina-se que essa divisao sera feita pelas direccdes
dos servigos fluviais e maritimos, seguindo-se nesse
servico as prescricdes que se estabelecem para a

(divisao das 4guas das correntes nao navegaveis nem

flutuaveis, mas devendo ser, quando a levada ou deri-
vagio for de grande extensip, convidada a respectiva
Junta de paréquia ou paréquias, que a levada atra-
vessar e irrigar, a assistir aquela divisio. ~No
arligo 117.° do mesmo regulamento declara-se que
os proprietirios, usufrutuarios ou rendeiros dos pré-
dios por onde passarem os aquedutos, valas ou
levadas podem aproveitar-se deles, pagando a parte

do custo da obra ou da sua conservagao, proporcio-
. nalmente ao beneficio que receberem e sem prejuizo

do fim para que o canal foi estabelecido.
Destas disposigbes parece depreender-se que as
levadas estdo sujeitas a0 mesmo regime que as cor-

- -rentes ndo navegaveis nem flutuiveis, pertencendo a

sua administracao as direcgdes dos servigos fluviais e

-maritimos.

Por outro lado, lendo-se as disposicdes consignadas
nos artigos 456.° e seguintes do cédigo civil, parece

© que os canais, valas ou levadas conslituem sempre
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propriedade privada. E assim que no artigo 460.°
se declara que no caso de, construido o aquedulo,
nao serem tqdas as 4guas necessarias a seus donos e
oulro proprietario querer ter parte no excedenle,
ser-lhe hd concedida essa parte mediante indemniza-
¢ao e pagando além disso a quota proporcional i
despesa feita com a conducdo delas até o ponto
donde se pretendem derivar,

A verdade é que os canais, valas ou levadas serao
administrados pelas direcgtes dos servigos fluviais e
maritimos, quando as obras respectivas tenham sido
ou sejam feitas pelo Estado. Pertencers a particula-
res, quando por estes tenham sido feitas essas obras
em seu proveito exclusivo,

As levadas que tenham sido feitas, porém, a
expensas dos municipios ou freguesias ou por qual-
quer povoacdo nao podem considerar-se pertencentes
nem ao Estado nem aos particulares que delas se
aproveitam. Nem o decreto de 1 nem o regulamento
de 19 de dezembro de 1892 fizeram qualquer altera-
¢ao, em relacao a estas levadas, na legislacdo ante-
rior, em harmonia com a qual e a pralica seguida
compete as camaras mMunicipais e as juntas das fre-
guesias'a administracao dos canais, valas ou levadas,
destinadas 4 irrigacao dos prédios numa determinada
circanseri¢ao territorial. ,

E’ assim que na Revista de legislagdo e de jurispru-
déncia se ' sustenia, baseando-se nos artigos 50.°
n® 1 e 176.° n.° 20.° do cédigo administrativo
de 1896, que «as camaras municipais regulam a
administragao e exploracio das aguas dos povos do
municipio ou pertencentes a moradores de mais duma
freguesia dela e as juntas de paréquia o modo de

1 Veja-se 0 volume 39.°, n.° 1611, pagina 41.
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fruicao das dguas da paréquia ou dos moradores de
parte dela; e para isto devem tanto as cimaras
como as junias fazer as posturas e regulamentos
necessarios»,

No artigo 438.° do cédigo civil, pelo qual foram
ressalvados os direitos adquiridos sobre certas e
determinadas aguas das correntes ndo navegaveis
nem flutudveis, compreendem-se também os que o
tenham sido pelas antarquias locais para a irrigacdo
de prédios, fins industriais e abastecimento de povoa-
¢oes; e sObre as dguas que a estas autarquias per-
tencem exercem elas os mesmos poderes que o
Estado sobre as dguas publicas e sobre as correntes
nao navegaveis nem flutuaveis. :

As autarquias locais podem adquirir também,
como concessionarias, direito a determinadas igunas
para serem exploradas, em espécie ou energia, como
um servico das mesmas autarquias. Neste caso terdo
elas, quando nao se estabeleca por lei um regime
excepconal, os mesmos direitos e obrigdgdes que os

_ outros concessionarios.

68. Regime dus levadas comuns destinadas i irri-
gagdo e fins industrigis. . As derivactes de dguas que
tenham por fim a irrigagao ou fins industriais nao
estao sujeitas ao mesmo regime que as correntes de
formacao natural, onde para elas se estabeleceram as
presas. Quando essas derivagdes tenham sido feitas
antertormente ao cédigo civil, deve atender-se, para a
determinagao dos direitos a essas dguas, aos mesmos
titnlos a que, pelo disposto no artigo 438.°, se deve
atender, exceptuada a preocupacao, para determinar
os direitos adquiridos as dguas das correntes nao
navegaveis nem flutaaveis. Tendo sido feitas poste-
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riormente & publicagdo do eddigo eivil, necessario &
“verificar a quem e em que termos a concessdo foi
feita. ‘ \

s aguas que tenham sido derivadas por meio de
canais ou levadas anteriormente & publicagio do
cédigo civil, tanto podem ter direito os proprietarios

marginals como os proprielarios nio marginais, nao
sendo pela conlighidade do prédio, mas pelo uso que
dessa agua tenham feito, pelo direito que a ela tenha
sido reconhecido por sentenga ou adquirido por pres-
cri¢do, que se deve determinar quais os prédios que
teem direito de ser irrigados por essas aguas e, a
por¢ao que a cada um pertence.

A preocupagdo, que no artigo 438.° se designa
pela palavra les, ndo é titulo para a adquisi¢do-do
direito a estas aguas. A preocupacado dava-se nas
4guas que estavam no dominio piblico, e, desde que
a agaa era derivada, deixava de ser considerada como
4gua publica.

s aguas das levadas tinham originariamente
direilo os proprietarios marginais ou nao marginais
dessas levadas que houvessem contribuido para as
obras respectivas, e, quando essas dguas excedessem
as necessidades désses prédios, podiam outros pro-
prietarios adquirir direito a essas aguas, pagando a
sua quota parte da despesa. E assim que no § 13.°
do alvara de 27 de maio se preceituava: «E aquele
proprietario que pretender regar de novo as suas
terras serd admitido a ter parte na divisao da agua,
pagando a sua quota parte da despesa aos mais
nteressados que o fizeram construir (o aqueduto); e
quando ésses se nao possam individuar, a depositard
no cofre do concelho».

Lobao, interpretando esta parte do alvara, diz que

. : ,
Aavarn snncrdarar on nntmoac dionronc o Kirira ~ A 8 IO
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lato, e, suposia esta distingdo, afirma que na per-
missdo concedida a qualquer proprietario de ser
admitido & divisao da agua depois de feilo o aque-
dufo se deve necessariamenle presupor que a agua:
f) seja derivada de um rio piblico e superabun-
dante; 2) de ribeiro ou nascente particular comum,
sendo um dos consortes o pretendente da divisio.
«Ora: se figuramos a hipétese, diz éle, de ser uma
agua alias extraida de ribeiro, ou nascente particular
comum 2 muitos, e uns deles para a passarem a
outros seus prédios fazem aqueduto, e pagaram ao
vizinho o terreno ocupado, neste sentido fica prépria-
mente aplicavel a lei para ser admitido a ter divisdo
na agua (comum) o conséclo nela, pagando aos con-
s6cios, que fizeram o aqueduto, a sua quota parte da
despesa: e nesle senlido ndo hda davida alguma.
Também nao, se figuramos oulra hipétese de ser a
dgua extraida de rio prblico, e superabundante para
todos, porque qualquer, ainda que nio concorresse

- para a constru¢ao do agude, levada, e aqueduio, pode
‘requerer divisao na Aagua comum do rio publico,

pagando a sua quota parle da despesa do acude, e
levada, ou aqueduto; ndo tendo também nesta hip6-
tese divida a aplicacao da lei». ,
Figurando em seguida as hipéteses — a) de have-
rem sido preocupadas as dguas dum rio piblico e de
os individuos que as preocuparam fazerem obras para
as conduzirem para os seus prédios, sendo as aguas
preocupadas apenas suficientes para os mesmos pré-
dios, b) de as agunas cuja divisdo se pretende serem
proprias e privativas de qutra pessoa — diz, quanto

- a primeira hipSiese, que os preocupantes adquiriram

um direito exclusivo de que ninguém os pode privar,
obrigando-os a ceder as aguas que lhes sao necessi-
Macs e em relacrao 4 seoennda ane Nio pensa «alle a
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lei obrigue facultar graciosamente a divisao ao pre-

tendente, sem que pague, além da despesa do aque--

duto, o seu justo valor ao proprietario das dguas» !,

Dos termos em que estd formulada a disposigao
do alvara — «aquele proprietario que pretender regar
de novo as suas terras serd admitido a ter parte na
divisdo da agua» — parece depreender-se que o legis-
lador teve em vista apenas a hipdtese de aguas em
que nao havia o direito de comunhao em relagao ao
proprietirio que pretendia irrigar de névo as suas
terras. Pelo deferimento da sua pretensdo, seria éle
«admitido a ter parte na divisdo da dgua». - Nao se
tratava, pois, de uma agua de que éle fosse compro-
prietario no ribéiro ou fonte de que essa agua era
derivada. Neste caso nao teria de requerer para ser
admitido 3 divisac da agua, mas de requerer para
que pudesse utilizar-se do mesmo aqueduto para

conduzir a agua que lhe pertencia para prédios seus .

em que a nao tivesse utilizado.

Por outro lado, quando a agua, embora derivada
de um rio pdblico, apenas fosse suficiente para a
irrigacao dos prédios pertencentes aos proprietarios
que construiram o aqueduto, como estes, derivando
a agua, a preocuparam, é 6bvio que ndo podiam
outros proprietarios, com prejuizo deles, obter divisao
nessa agua. Dessa dgua eram comproprietarios,
desde que ela entrasse na levada, os individuos que
houvessem contribuido para o aqueduto, e a sua
divisao s0 enire éles podia ter lugar, nao sendo
~admitido a ela qualquer outro proprietario dos pré-
dios que pelo aqueduto fossem atravessados ou
banhados.

1 Colecgdo de dissertagdes, dissertagdo v, §§ 70-74.
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- Sendo, porém, sobejas as Aguas assim derivadas,
poderiam outros proprietarios comparlicipar na sua
divisao desde que pagassem a sua quota parle das
despesas feltas com o aqueduto. As Aguas sobejas
ndo se consideravam apropriadas, nao sendo pois
devida indemnizagdo alguma por essas aguas. Podiam
essas aguas ser preocupadas no rio que era piiblico
e podia também adquirir-se direito a elas na levada,
desde que se desse a indemnizagio pelas despesas
que com a construcao desta se tivessem feito. Era
expresso a éste respeito o alvara no § 12.°, facultando
a derivagao da dgua quando nae prejudicasse levada
j construida para rega de terras ou para engenhos e
pudesse ser dividida sem que ficasse initil a cultura
ja feita e o engenho construido, e a essa disposi¢ae
nao podia deixar de considerar-se subordinado o

' § 13.° na parte em que se refere a divisao da dgua

a levada.

No' alvara de 1804, em que se trala da derivagao
das aguas tanto de algum rio ou ribeiro como de padl
ou nascente, e, portanio, quer de 4guas pdblicas,
quer de Aguas particulares, nenhuma distin¢ao se
fazia quanto ao direito de ser admitido & divisio da
agua quem com ela pretendesse irrigar de novo
prédios seus. Parece, pois, que éste direito era reco-
nhecido também quando pelo aqueduto fossem condu-
zidas aguas particulares. '

E notaremos desde ji que éste mesmo direilo ¢
admitido pelo codigo civil no artigo 460.° Neste
artigo declara-se, porém, que a concessao dessas
aguas serad feita «medianie prévia indemnizacdo, e
pagando além disso a quota proporcional & despesa
feita com a condu¢do delas até o ponto donde se
pretendem derivar».
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- A indemnizagdo a que o artigo citado se refere
ndo pode deixar de respeitar & prépria agua, de que
assim se considera expropriado quem fez o aqueduto.
Ora o alvard de 1804 parece que nao reconhecia
direito a essa indemnizagao, obrigando apenas quem
pretendia’ser admitido 4 divisdo das dguas a pagar
a sua quota parte nas despesas do aqueduto.

Lobao, nio contestando que houvesse, no caso de

se tratar de &guas particulares, direito a0 aproveita-
mento do excedente dessas aguas, opinava que a lei
nao obrigava o proprietério das aguas a dar comu-
nhdo nelas, sem que o pretendente a essa comunhao
pagasse, além da despesa do aqueduto, o seu justo
valor ao proprietario das 4guas. E razio tinha o
célebre praxista para assim opinar, vislo que, pelo
direito que & agua ficava tendo o proprietario que
requeria a divisio dela, se limitava o direito do antigo
proprietario quanto 4 livre disposicao dessa dgua.
- Se é certo que, num dado momento, éle nio apro-
veltava essa agua em prédios seus, poderia de futuro
tornar-se conveniente para éle ésse aproveitamento,
e, em todo o caso, sendo-the facultada a alienagao
da agua, ndo devia ser privado, sem indemnizacio,
déste direito. »

Da doutrina exposta vé-se que as dguas das leva-
das tinham direito, até onde o exigiam as necessidades
dos prédios para que se havia feito essa derivagdo,
0s proprietarios que houvessem construido os res-
pectivos aquedutos, e que, sendo as 4guas superabun-
dantes, podiam outros proprietarios ser admitidos a
divisdo dessas 4guas, pagando s6 uma quota parte
das despesas feitas com o aqueduto, ou também o
valor da 4gua, conforme eram piblicas ou particula-
res, no ponto em que sé fazia a derivagdo, as aguas
das levadas.
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. Sendo éste o direito em vigor ao tempo em que foi
publicado o cddigo civil, vejamos se nele fez altera-

¢oes éste codigo e a legislagao posterior.

As dguas das levadas podem estar divididas pelos
prédios que elas atravessam ou banham, tendo os
respectivos proprietarios direito a uma porgao ceria
dessas dguas, ou podem ndo estar divididas, havendo
ou nao aguas excedentes. ‘ ,
Quando as aguas estejam divididas, terdo os pro-
prietarios o direito de livre disposi¢ao sobre as que.
pela distribuigao lhes foram atribuidas, podendo apro-

_veitar essas dgias em quaisquer prédios e para quais-

quer fins. Trata-se, para todos os efeitos, de aguas
particulares, s quais os respeclivos proprietarios
podem dar o destino que lhes for mais conveniente,
tendo até o direito de as alienar. E comum a levada
ou aqueduto no sentido de que ha varios consortes
ou comproprietarios. Pode, pelos usos e costumes
estabelecidos, ter ingeréncia a cimara municipal ou
a junta de freguesia nessa levada, superintendendo
no seu regime e nas obras que nessa levada pre-
tendam fazer-se. Os direitos s aguas dessas levadas,
desde que foram adquiridos por titulo legitimo, teem
de ser respeitados, e sobre as dguas assim adquiridas
ha o direito de livre disposi¢do, podendo ser irriga-’
dos com essas aguas quaisquer prédios e podendo
ser alienadas .

Quando as adguas ndo tenham sido partilhadas e
s6 determinados proprietarios tenham o direito de
irrigar os seus prédios com essas aguas ou de as
aproveitar para fins industriais, s6 ésses proprietarios

1 Veja-se o acérddo da Relaghio do Porto de 2 de agosto de 1904,
na Revista dos tribunais, volume 23.°, pigina 197.
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terao, quando as mesmas 4guas nio sejam sobejas, o
direito de ter parte na saa divisio. Essas aguas
ndo estdo subordinadas ao regime que para as cor-
rentes nao navegaveis nem flutuaveis se estabelecen
no cédigo civil. Nao teem direito a tais aguas, suces-
siva e eventualmente, os proprietarios dos prédios que
as levadas atravessam ou banham. Semelhantes
aguas sdo comuns dos proprietarios que as deriva-
ram ou que, posteriormenle & sua derivagio, a elas
adquiriram direito. '

Quando se trate, pois, de aguas que nao sejam
sobejas, devera, na sua divisao, atender-se aos pré-
dios que delas se teem aproveitado, nao podendo ser
admitidos a essa divisio quaisquer outros proprie-
tarios. _ '

Embora essas aguas estejam na administragio dos
municipios ou freguesias, nao podem as respeclivas
camaras ou juntas fazer concessiao delas. Esta con-
cessdo s6 pode admitir-se quando, tendo sido deriva-
das as 4guas pelo municipio ou freguesia, nao haja
proprietarios que as aguas tenham direito exclusivo.

Desde que haja éste direito, a partilha s6 pode-

fazer-se entre os respeclivos proprielarios.

Essas aguas s6 podem considerar-se comuns no
sentido de que estdao indivisas e ndo no sentido de
‘que pertenga ao municipio ou freguesia a sua pro-
priedade. Estes apenas terao ingeréncia na adminis-
tracdo das Aguas, para o fim de tornarem efectivos
os direitos dos comproprietarios.

E assim que os repartidores das aguas das levadas
que sejam nomeados pelas cimaras municipais ou
pelas juntas de freguesia terao de se conformar com
0s usos e costumes que tenham sido observados
relativamente a distribvicdo daquelas Aaguas, ndo
podendo beneficiar nessa distribui¢do proprietarios
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que a elas ndo tenham direito. E quando as camaras
municipais ou as juntas de freguesia pretendam fazer
posturas ou regulamentos em que sejam alterados 0s
direitos dos proprietarios que se tenham utilizado
dessas aguas, poderdio estes recorrer para o poder
judicial, a fim de que sejam mantidos nos direitos

que legitimamente adquiriram.

" No regulamento de 19 de dezembro de 1892, em

- que se atribui competéncia as direcgdes dos servigos

fluviais e maritimos para a divisio das aguas das
levadas, declara-se que nesse servigo se observardo
as prescrigoes que se estabelecem para a divisao das
aguas das correntes ndo navegaveis nem flutudveis.
Pode parecer assim que devem aplicar-se nessa dis-
tribuigao as disposicoes do artigo 436.° do cédigo
civil. E de notar, porém, que no artigo 2:23.°, em
que se mandam atender as prescriches relalivas
divisiao das aguas das correntes nao navegaveis nem
flutuaveis, se diz expressamente entre quem deve ser
feita essa divisao, prevenindo-se o «caso de nao
estarem divididas as aguas provenientes de deriva-
cbes, nascentes ou levadas, com destino A irrigagao,
pelos prédios que aquelas dguas tiverem direito». Nao
se tem, pois, de distribuir essas aguas pelos prédios
fronteiros, mas pelos prédios que as aguas tiverem
direito. Em relagdo a estes prédios é que tem de se
observar ‘a disposicao do artigo 436.° § 2.° do
codigo civil e do artigo 222.° § 1.° do regulamento
de 19 de dezembro. Quere dizer: tratando-se de
aguas que sao comuns a diversos proprietarios e que
ainda nao estio divididas entre éles, tem de se
atender a exiensdo e necessidades de cada prédio, e
¢ depois de partilhada a dgua que sobre esta fica
havendo, ao contrario do que se di com as dguas
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tribunais competentes, visto que o alvara reconhecia
o direito & divisdo da agua, ndo se tratando conse-
guiniemente. de uma concessdo em que essa entidade
exercesse poderes discricionarios. Quando houvesse
aguas sobejas, o proprietario que pretendesse de névo
irrigar os seus prédios seria admitido a divisdo, desde
que pagasse a quota parte da despesa feita com o
aqueduto.

Este direito subsiste, a nosso ver. Se o propriets-
rio que tem um aqueduto pode ser for¢cado, nos
termos do artigo 460.° do cédigo civil, a ceder a
agua que lhe nao seja necessaria, com mais razio o
deve ser o municipio ou a freguesia, quando a estes
pertenca o aqueduto. E os termos em que esia for-
mulado o artigo 117.° do regulamento de 19 de
dezembro de 1892 nao deixam a minima divida de
que os proprietarios, usufrutuarios ou rendeiros dos
prédios por onde passam os aquedulos, valas ou leva-
das, teem o direito de se aproveitar deles. Trata-se
de um direito individual, e, sendo assim, a recusa por
parte da entidade a quem pertence a concessio da
agua, bem como qualquer questdo que se levante
sobre a fixagdo da parte do custo da obra e da sua
conservagao que deve ser paga, podem ser sujeitas
a apreciacdo do poder judicial. E expresso, quanto &
avaliagao da indemnizacio, o § 7.° do citado ar-
tigo 117.°

Estas disposicdes evidenciam-nos que, sempre que
se lrate de quaisquer valas enja admimstragao per-
tenga as camaras municipais ou juntas de freguesia
e em que haja dguas svbejas, terao elas de fazer a
concessao de lals aguas aos prédios que delas neces-
sitem e que, recusando-se arbitrariamente essa con-
cessao, os interessados poderao recorrer para o poder
judicial.
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Escusado serd notar que, sendo as aguas deriva-
das de uma corrente nao navegavel nem flutuavel, a
concessao dessas adguas nao podera fazer-se com
prejuizo dos prédios atravessados ou banhados por
aquela corrente. Pelo artigo 438.° do cédigo civil
apenas foram ressalvados os direitos adquiridos ao.
tempo da sua publicacio a certas e delerminadas
aguas, nao podendo pois, independentemente de
concessao, ser derivadas dguas a que entdo nao havia
direito adquirido, e, quando sejam sobejas, poderdo
os proprietarios dos prédios confinantes com as cor-
rentes nao navegdveis nem flutudveis obrigar os
utentes das 4guas das levadas a derivar apenas as
necessarias para a irrigacao dos seus prédios ou para
usos industriais -conforme o direito que hoaverem
adquirido.

Uma vez divididas as Aguas, tendo direito a elas
durante cerios dias ou horas em giros estabelecidos
para o seu uso sucessivo, ou a uma determinada
medida para uso simulldneo, é as dguas assim divi-
didas que os utentes teem direrto. Quando as dguas
nao estejam- divididas, terao direito as que sejam
necessarias para os prédios que eram irrigados ou
para os fins industriais a que se aplicavam quando
foi publicado o cédigo civil, devendo ter-se em consi-
deragio no primeiro caso as necessidades e precisoes -
de cada predio, como se se tratasse da partilha de
aguas das correntes nao navegaveis nem flutudveis
entre prédios fronteiros. '

s aguas sobejas, quando seja facultada a sma
derivagao da corrente nao navegavel nem flutuavel em
que a levada tenha a sua origem, poderao as cAmaras
municipais ou as juntas de freguesia que administrem
a levada dar o destino que julgarem mais conve-
niente para os inleresses da respectiva circunserigao,
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e terdo de fazer concessao dessas 4guas aos proprie-
tarios dos prédios por elas atravessados ou banhaddg
desde que estes requeiram essa concessio.

Temos suposto que a levada tem a sua origem
numa corrente nao navegavel nem flutudvel. -Mas a

levada pode também ter origem em fontes ou nascen-

tes ou em Aguas estagnadas, sendo éste um dos meios
por que podem enxugar-se os lerrenos pantanosos.
E’ para nés evidente que nao pode estabelecer-se

para estas levadas o mesmo regime que para as
derivadas de correnles ndo navegaveis nem flutua-
veis. Basta atender a que nao ha sobre as aguas de
que as levadas se formam os direilos que sio atri-
buidos aos proprietarios marginais quanto as aguas
daquelas correntes.

Sendo as 4dguas derivadas, por meio de canais ou
aquedutos, de fontes ou nascentes que brotem em

terrenos publicos ou de logradouro comnm, como -

essas dguas podiam ser adquiridas por ocupacio
anteriormente & publicagdo do cédigo civil, podem
estar individualmente apropriadas. Os canais ou
aquedutos para a condugao dessas aguas podiam
ser construidos por um sé ou diversos proprietarios,
entre os quais elas estejam partilhadas, e podiam ser
construidos a expensas do municipio, da freguesia ou
duma povoagao, destinando-se para a irrigagio ou
para fins industriais duma determinada regiao. Pode
haver nessas aguas fontes ou reservatérios de uso
comum ou piblico, ficando, quando tal hipdtese se
verifique, sujeitas a um regime especial, em virtude
do qual s6 podem aplicar-se para fins agricolas ou
industriais as aguas sobejas.

As levadas que com estas aguas se formam, e,
quando se nao deslinem para fontes on reservatrios
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.de uso publico ou comum, as levadas derivadas de

fonles ou nascenles em lerrenos ptblicos ou comuns,
aplicar-se hao as normas que regulam as aguas par-
ticulares ou as aguas comuns, conforme lenham ou

pao sobre elas o direito de livre disposigao os pro-
prielarios ou comproprietdrios a quem essas levadas

pertencem ou a sua administragio pertenga as cima-
ras municipais ou juntas de freguesia.

A mesma doutrina deve ser seguida, a nosso ver,
quando se trate de levadas por que sejam conduzidas
aguas verlentes, devendo atender-se, em principio, a
quem constraiu a vala, aqueduto ou canal para se
determinar o direilo s aguas emquanto por &le sdo
conduzidas, lendo-se em: consideragao, pelo que res-
peita as agnas schejas, o disposto no artige 460.° do
cédigo civil e no regulamento de 19 de dezembro,

~artigo 117.° ~

Quando as obras tenham sido [eitas pelo Estado
ou pelas autarquias locais, a éles pertencerad a admi-
nistragao dessas aguas, cujo uso devera ser concedido,
para fins de irrigacao, desde que seja paga uma

parte da despesa feita com as obras e sua conservagio

por yuem delas se pretende aproveitar.
Estas aguas nao ficam sujeilas ao regime das cor-
rentes ndo navegaveis nem fluluaveis emquanto nao

- sairem, abandonadas, do canal ou aqueduto, entrando

naquelas correntes.

Os donos dos prédies por elas atravessados ou
banhados que nao hajam contribuildo para o aqueduto
ou canal ou nao eslejam no uso das aguas nao teem
direito a elas, mas teem o direito de que lhes sejam
concedidas as sobejas desde que contribuam para as
despesas feitas com a sua condu¢io. Quando o
proprietario de um prédio inferior haja adquirido

~direilo as dguas que lhe sejam necessérias, nao pode
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o dono de um prédio que esteja colocado superior-
mente priva-lo delas. :

O direito a estas aguas no representa um direito
objectivo ou poder legal. K, para todos os efeitos,
um direito adquirido. As dguas que a cada proprie-
tario pertencam podera éle dar o destino que julgar
mais:conveniente. : '

Para determinar quem deve pagar as despesas que
tenham de se fazer com a conservagdo do aqueduto,
vala ou canal e quem pode ou deve realizar as res=
pectivas obras ou ter superintendéncia nelas, deve
ler-se ‘em visla quem o construiu ou administra e
quem dele aufere proveito utilizando-se das aguas.
Tratando-se de levadas que pertengam a determina-
dos proprietarics, devem considerar-se como sendo
uma cousa comum, aplicando-se as normas que a

regulam, de forma que todos os comproprielarios

serao obrigados a contribuir para as despesas de
conservagao, de que s6é_poderdo libertar-se abando-
nando o direito que teem as aguas (codigo eivil,
artigo 2178.°). - :
Quando se trate de levadas que tenham sido cons-
truidas pelo Estado ou pelas aularquias locais ou de
que éles sejam administradores, se as Aguas forem
exclusivamente destinadas para fins agricolas ou
industriais, serao os individuos que dessas aguas se
aproveilam -que devem contribuir para as despesas
com as levadas em harmonia com os respectivos
regulamentos ou posturas. ’
- No regulamento de 19 de dezembro preceitua-se
{artigo 288.°) que os proprietarios ou interessados
dos prédios confinantes com os ribeiros, valas, aque-
dutos e quaisquer obras destinadas ao esgolo de
derrenos . pantanosos ou inundados, ou a0 beneficio
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daqueles prédios e da agricultura, quer as valas,

aquedutos e obras tenham sido feitas pelo Estado,

quer pelos proprietrios imeressados, sao. obrigados
a proceder a sua custa em todos os anos, na época
que, com a antecipacdo necessaria, for marcada
pelos direclores das circunscrigdes hidraulicas, -a
limpeza, desobstrucao e concérto dos ditos ribeiros,
valas, aquedutos ou obras, na extensdo correspon-
dente 3 testada dos seus prédios, ou na proporcao
dos beneficios recebidos, debaixo da fiscalizagio dos

‘agentes das respectivas circunserigdes. No § 1.° do

citado artigo é obrigado cada proprietario a limpar
ioda a vala ou até o meio da sua largura conforme o
seu prédio for atravessado ou apenas banhado, e no
§ 2.° impde-se essa obrigacdo ao Estado e as antar-

~quias locais relativamente a parte da vala que confi-

nar com estradas ou caminhos municipais ou vicinais.
Presupde-se nestas disposicoes que a administracao -

‘das valas pertence ao Estado, o que sé se verifica em

casos restritos. Na falta de posturas, devera obser-
var-se, porém, a disposi¢ao referida nas levadas cnja
administragdo pertenca as autarquias locais quanto
as obrigagdes dos proprietarios interessados. '

Cumpre-nos notar ainda que, em relagao aos obsta-
culos que tenham origem nos prédios que confinam
com as levadas, sdo os proprietarios désses prédios
que os devem remover, e que se aplicam também aos
comproprietarios das levadas as disposi¢bes em que
se estabelecem as obrigacdes dos proprietarios margi-
nais das correntes nao navegaveis nem flutuaveis
quanto a conservarem livres e desembaragados os
leitos e margens das levadas. Se estas forem estabe-
lecidas como servidio num prédio e o dono déste
prédio ndo se aproveitar das aguas, terdo de aplicar-
se as normas que regulam-as serviddes. >
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89. Como se adguire e perde o direito as dguas
das levadas. As aguas das levadas ha, por parte dos
proprietarios que delas se aproveitam e desde que
estejam divididas, o direilo de livre disposigao.
O direito que éles teem é um direito adquirido e nao
am poder legal. ’

A -essas aguas aplicar-se hao conseqirniemente
as disposi¢bes que regulam a propriedade privada,
salvas as disposi¢des especials que se acham consi-
gnadas na lei. '

Ora ja vimos que, em relagio as aguas particnla-
res, as resirigdes que se eslabelecem, quanto ao
modo por que podem ser adquiridas, sao as do
§ unico do artigo 444.°, relativo as fontes e nascen-
tes. Nao podem, pois, considerar-se imprescritiveis
as agnas das levadas.

Sendo assim, um proprietario qne tenha adquirido
direilo a essas aguas pode, quando nio use désse
direito e outro proprietario se aproveile das aguas
mediante uma posse com as condigdes estabelecidas
na mesma lei; perder o sen direito. ’

Assim, havendo um cano pelo qual sio conduzidas
as aguas de uma levada através de um prédio con-
finante para outro prédio que niao o é, sendo ésle
irrigado com as aguas da levada e ndo o sendo o
prédio confinante, entendemos que o proprielario

daquele prédio tera, desde que esleja na posse das -

aguas ha dez, quinze, vinle ou trinta anos, conforme
as condicbes da posse, adyuirido pela preseri¢io o
direito 3s mesmas Aguas.

O direito do proprietario marginal ter-se ha assim -
perdido pela preserigao, conshituindo-se por ésle meio

o direito do ontro proprietario.
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Esta doutrina é uma mera aplicagio dos princi-
pios gerais, que deverio ser ohservados sempre que

ndo haja disposigio de caricler excepeional, como o
-6 evidentemente a do § vnico do artigo 444.°, que
‘ndo podera ser ampliada por analogia. .

Os principios gerais levar-nos hdo a considera
também como validas as alienacdes do direito As
aguas duma levada quando, em relagio a transmissao
dessas aguas, tenham sido observadas as formalidades
que se exigem para a lransmissio dos bens imobi-
lidrios. A restrigio que a éste respeilo se estabelece
no § dnico do artigo 44%4.° tem também caricter
excepcional, sendo sé para a transmissao das dguas
de fontes ou nascentes que se exigia sempre escrilura
ou auto publico.

A disposigio consignada no § inico do artigo 444.°
s6 é aplicavel a transmissdo das dguas das fontes e
nascentes, quando estas aguas se consideram em
separado do prédio onde brotam ou em que se apro-
vellam. Sempre que essas 4guas sejam parle compo-
nenle ou integrante dum prédio, as formalidades que
para a sua iransmissio se exigem sa0 as mesmas
por que deve efeiluar-se a alienagio do prédio. Esta
doutrina nio é mais do que uma mera aplicacao do
principio que as cousas acessérias estao subordina-

~das a0 mesmo regime que as principais.

Nesta parte, as normas que se aplicam as aguas
das . levadas sio as mesmas que devem aplicar-se as
aguas das fonles e nascentes. ‘

E entendemos: que na alienagio dum prédio que
tem direito s dguas de uma levada se compreendera
éste direito, embora no litulo da transmissdo nao-haja
expressa referéncia a essas aguas. No prédio com-
preender-se hdo, como formando um tedo; os. seus
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elementos componentes e parles acessérias, devendo
ter-se em vista para a sua determinagdo, na falta de
qualquer clausula, o estado em que o prédio. se
enconira no momento em que se efeilva a sua trans-
Missao0.

E assim que, vendendo um proprietario um prédio
que era irrigado com a agua duma levada para éle
conduzida através de oulro prédio perlencente ao
mesmo proprietario, entender-se ha que éste prédio
ficard com o direito & dgua da levada, se no titulo de
venda se nao declarar que éste direilo lhe nao ficara
periencendo.

Na nossa jurisprudéncia tem-se aplicado o ar-
tigo 2274.° do. codigo civil, em que se admite como
titulo constitutivo de serviddes a destinagdo do pam de

familias, tanto ao aqueduto como ao direito & agua ‘.

Esta doutrina afigura-se nos inadmissivel nos ter-
mos em que lem sido formulada, embora pratica-
mente conduzisse aos mesmos resultados que se

houvessem sido aplicados os verdadeiros principios. -

Preceitna-se no-artigo citado que, se em dois pré-
dios do mesma dono houver sinal ou sinais aparenles
e permanentes, postos por éle, em um on em ambos,
que atestem servidao de um para outro, ésses sinais
serdo havidos como prova de servidio, quando, em
relagao ao dominio, os dois prédios vierem a sepa-
rar-se, salvo se, ao tempo da separagio do dominio
dos dois preédios, outra coisa se houver declarado no
respectivo documento. Trata-se, como se vé, da
subsisténcia das servidbes que num prédio estejam
constituidas em beneficio de outro e de que haja

1 Vejam-se os acordfos do Supremo Tribunal de Justica de 13 de
novembro de 1906, 24 de junho de 1908 e 25 de novembro de 1913,
na Colecgdo ofieinl, volume 7.°, pagina 26, volume 13 °, pagina 22, e na
Gizeta da Relagdo de Lisboa, volume 22.°, pigina 478. :
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sinais aparentes e permanentes. Ora o direito a
determinadas 4gnas ndo pode considerar-se uma ser-
viddo, ndo sendo apenas um encargo imposto em
gualquer prédio, em proveito ou beneficio de outro
prédio, encargo mseparavel dos prédios a que activa
ou passivamente pertence.

O direito a-determinadas aguas pode e deve ser
considerado de per si, sendo as préprias-aguas e ndo
o prédio onde brotam ou através do qual sio condu-
zidas o objecto désse direito. Assim, sendo irrigados
dois prédios com a agua duma levada que para um
deles é conduzida através do outre, os dois proprie-
tarios dos prédios serdo comproprietarios das aguas
da levada, nao estando o direrto a gua que é condu-
zida por um dos prédios compreendido evidentemente
no direito & serviddo que para ésse fim se constituiu.
Tendo qualgner dos comproprietérios o direito de
livre disposigdo da agua, poderd dar a esta o destino
que melhor lhe aprouver. O direito 3 4gua nao
podera ser considerado como um acessério da servi-
dao; esta é que deve considerar-se um acessério do
direito & agua, extinguindo-se a serviddo logo que
deixe de existir éste direito.

Sendo assim, vé-se que o direito s dguas se nao
pode adquirir por destinagio do pai de familias.
Pode adquirir-se, porém, e adquire-se efectivamente
o direito as dguas que pertencem a um prédio junta-
mente com éste, embora no titulo por que éste se
aliena se nao faga referéncia as aguas. %endo estas
utilizadas no prédio ao tempo em que se efeitua a
sua transmissdo, o direito as dguas deverd conside-
rar-se como um direilo inerente ao prédio, e, se num
prédio do transmitente houver a servidio. de ague-
duto para a condugio dessas aguas, entender-se ha
que subsisle o direito a ésse ajueduto, embora a éle
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nao se faga referéncia alguma no titulo da trans-

missao.

O principio que, em relacio as aguas, se deve
aplicar, ndo é, pois, o formulado no artigo 2:274.°,
mas o de que a cousa transmilida fica pertencendo
ao adquirente com todos os seus acessérios. A ser-
viddo de aqueduto que num prédio esieja constiluida
em beneficto- de outro prédio servira apenas para
provar o direilo 4 agna que a éste prédio perlence, e
se, pelo facto de o prédio por onde a agua era con-
duzida pertencer ao transmitenlte ndo havia nele
serviddo, esta enltender-se ha constituida, quando
haja sinais aparentes e permanentes, no proprio
momento em que se verifica a transmissao do prédio
que tem direilo a agua, provando-se também- ésle
direito pelos mesmos sinais .

Para que pudesse transmitir-se o direito as iguas
das levadas em separado dos prédios a que essas
aguas pertencem, era suficiente, em face do eddigo
civil, um titulo particular com as formalidades que,
de um modo geral, para tais titulos terem for¢a pro-
batéria se exigiam nos artigos 2432.° e 2433.°

Actualmente, porém, o direilo a essas &guas sé
podera ser transmitido por meio de documento autén-
tico.. '

Segundo o disposto no artigo 4.° n.° 1.° do decreto
n.° 4170.° de 26 de abril de 1918, s6 podera pro-
var-se por esles documentos qualquer transmissao de
bens ou direitos imobiliarios, excluidas os imobilizados
‘de que trata o artigo 375.° do cddigo civil. E pelo
§ 1.° do arligo citado é obrigatdria a escrilura

A Veja-se a Revista de legislagio e de jurisprudéneia, volume 50.%,
n* 2080 - naoing Q2 - - . S JRC N
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piblica para os actos e contratos a qne o mesmo
artigo se refere, de valor excedente a 50§. Todos
os oulros aclos e contralos pederdo ser celebrados
fora das nolas, devendo ser registados por extrato no
conspelente livro. ~

Nao sendo a disposi¢do consignada no § dnico do
arligo 444.° aplicivel s dguas das levadas, nenhuma
divida ha, em relacdo a estas dguas, que a sua
transmissao se poderd verificar por meio de escritura

“piblica ou de mstrumento lavrado pelo notario fora

da nota, conforme o seu valor seja ou nao superior
a 50§. ' :
- Era ébvia a incoeréncia entre o que no paragrafo
citado se dispunha relativamente as aguas das fontes
e nascenles e as normas gerais que deviam aplicar-se
as aguas das levadas. Tendo os direitos’ as dguas
parliculares a mesma nalureza que quaisquer outros
direitos sobre bens imobiliarios, nenhuma razio havia
para que se estabelecessem formalidades diversas
para a sua transmissio. o
Desapareceria esta incoeréncia pelo citado de-
creto? R
A resposta a esta pergunta depende do sentido
que se deva ligar & expressio auto publico. Se a
palavra aufo significa o mesmo que acto e pela pala-
vra publico se quore significar que é exarado por
oficial pihlico ou com a sua intervengio exigida por
lel; os instromentos lavrados fora da nota deverio
também considerar-se aulos piblicos e suficientes
portanto para ‘a transmissao do direito-as dguas das
fontes e nascentes, quando o valor dessas dguas seja
inferior a 508. Se a expressdo auto piuhlico se refere
a documenios auténticos oficiais, exarados em repar-
ticbes phblicas e com as [ormalidades exigidas por
lei, por [uncionarios que nao. exercam fungdes nota-
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riais, mas tenham competéncia para, em casos deter-
minados na mesma lei, verificarem a declaracio da
vontade das partes relativas 4 conservagio ou trans-
missao de direitos, como sio os autos de conciliagio,
os termos de transacgdo, os autos de arrematagio, o
documento auténtico extra-oficial ndo podera consi-
derar-se auto publico.

Para se ligar éste sentido & expressao auto publico,
poderd dizer-se que, sendo éste anio equivalente 3
escritura piblica e nao podendo julgar-se compreen-
didos nele os documentos particulares nos casos em

que, sendo autenlicamente reconhecidos pelas partes

ou havidos judicialmente como reconhecidos, tenham
a mesma forca probatéria que a escritura piblica,
nio podem considerar-se autos publicos os instru-
mentos publicos lavrados fora da nota, visto que estes

documentos s6 podem admitir-se nos casos em que.

para a transmissao de bens imobiliarios se nao exigia
escritura ptblica, mas. documento particular. E, se
auto piblico devesse considerar-se éste instramento,
dir-se ha ainda, a transmissio do direito is aguas
das fontes e nascentes poderia provar-se, fosse qual
fosse o seu valor, por éste instrumento, visto que pelo
cédigo civil o auto piblico equivalia a escritura
piblica e o decreto de 26 de abril de 1918 nao
- derogou aquele artigo.

Outro € o nosso parecer.

Em face do cédigo civil, afigura-se nos que a
expressao aufo publico compreende quaisquer docu-
mentos auténticos, e, portanto, os documentos auténti-
cos extra-oficiais. E assim que na nossa jurisprudéncia
se tem julgado que uma procuracdo publica se deve
considerar eomo um auto piublico para o efeito do
artigo 123.° do cddigo civil. Na expressio acto autén-
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sinonima de auto publico, compreendem-se tanto
os documentos oficials como extraoficiais.

- Sendo &ste o sentido que se devia ligar & expressio
referida, ndo podera deixar dc considerar-se assim o
documento  lavrado por um notirio fora da nota.
Este documento nao poderad servir, porém, para a

‘transmissao do direito a agnas de valor superior
a 50$. Em relacio a estas aguas, tornar-se ha

necessaria a escritura piablica ou um auto ou termo
judicial. Nos termos do § 1.° do artigo 4.° do decreto
0.’ 4170, a escritura publica é obrigaléria para os
actos e contralos de valor superior a 503, e, ante-

“riormente a éste decreto, a transmissio do direito s

dguas das fontes e nascentes ndo podia efeituar-se
por documentos particulares, embora estes fossem

~auténticamente reconhecidos, pois que tais documen-

tos eram insuficientes para a prova dessa transmissao

e o reconhecimento ndo lhes daria portanto forga

probatéria (codigo civil, artigo 2432.°). Segundo o
decreto citado,.pode provar-se portanto por instra-
mentos lavrados pelo notario fora das notas a trans-
misszo do direilo as Aguas das fonles e nascentes,
mas apenas Do caso em que o valor dessas dguas
nio exceda de 50p. ‘ .

Desapareceu assim a diversidade notada nas for-
malidades que se exigiam para a transmissio do
direito a dguas particulares, conforme se tratasse de
fontes e nascenles ou de levadas. Diremos, porém,
de passagem, que outras incoeréncias subsistem, que
o decreto poderia ter suprimido, assim come poderia
ter resolvido as graves dividas que se teem suscitado
sébre a nulidade dos documentos auténticos extra-
oficiais, em que faltem algumas das formalidades que

Y 'Y 1 .
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70. Fontes e reservatirios comuns; regime das
dguas sobejas. Sabemos Ja como se distinguem as
fontes e reservatérios de uso publico das fontes e
reservalérios de logradouro comum. Essa distingao
resulta da nalureza dos terrenos em que existem ou
sao construidos ésses reservatérios, sendo pela natu-
reza’ do terreno que se delermina quais as pessoas
que deles podem aproveilar-se.

Em relacio as fonles e reservatérios, quer estes
sejam piblicos, quer de logradouro comum, é as
compelenles autarquias locais ou as enlidades a
quem éles pertencem que compele a sua administra-
¢ao e consequenlemente a elaboracao dos regulamen-
tos respeilanles ao aproveitamento das dguas.

Em principio, afigura-se nos que as entidades a
quem perlencem as fonles e reservalérios piblicos
ou de logradouro comum poderao conduzir as suas
dguas, sempre que o julguem convenienle, para oulro
local, em que tenham o mesmo ou outro destino.
As pessoas que dessas aguas se aproveilam. nao
teem a elas direito adquirido, mas apenas um poder
legal. :

A entidade a quem essas aguas perlencem e que
as deslinou para uso piblico ou de logradouro comum
pode dar-lhes oulro deslino, desde que para isso
tenha competéncia e sejam observadas as condicdes
que a lei exija.

Se é éste, porém, o principio que deve aplicar-se
no caso sujeilo, as condi¢des em que é adquirido o
direito as dguas de fontes ou reservalérios que estao
no dominio publico ou comum e os direitos que tenham
sido adquiridos as dguas sobejas podem restringir os
poderes que, em rela¢io a essas aguas, fica tendo a
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“entidade a quem elas pertencem. E assim que, se

forem doadas ou deixadas a um municipio ou fregue-
sia as aguas de um prédio para: que essas aguas
sejam aproveiladas, em local determinado, pelos habi-
tantes de uma povoacdo, a camara municipal ou a
junta de freguesia nao poderdo conduzir essas dguas

~paraoutra localidade em prejuizo dos habitantes

daquela povoacdo. Os destinalarios das aguas sao,

-pelo préprio litulo da adquisicio dessas aguas, os

que foram determinados por quem as doou ou deixou;
os poderes sobre as dguas ficaram assim limitados
por ésse lilulo, ndo podendo ser aplicadas para
outro fim. ,
. Sucedera o mesmo se, havendo as aguas sido
adquiridas por titulo oneroso, neste litulo houver
sido limitado também o direito de livre disposigao
das aguas.

£ diversa a doutrina que tem sido seguida na

© nossa jnrisprudéncia administrativa.

Jacinto Anténio Perdigao, citando o decreto do
Supremo Tribunal Administrativo de 3 de maio
de 1882, em que se resolveu que nao é permitido as
camaras municipais, com as obras de construgdo ou
reparacao das fontes, despojar os moradores de uma
localidade de todas ou parte das iguas, em cujo gozo
€ posse estdo, para as levar a outros lugares, diz:

“«A dontrina déste decreto justifica-se com o disposto

no artigo 447.° do cédigo civil, segundo o qual “o
proprietario de qualquer nascente nao pode mudar o
seu curso costumado, se dela -se abaslecerem os
habitantes de qualquer povoacdo ou casal”; e no
artigo 451.° onde se eslabelece em absolulo e sem

‘distingao de qualidade de pessoa, ““que todo. aquele

que por qualquer forma alterar ou diminuir as dguas
da fonte ou de qualquer reservatério, destinadas ao
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uso publico, serd obrigado a repor as cousas no seu
estado anterior’» 1,

Em oficio do antigo Ministério do Reino de 20 de
junho de 1906, a propésito da deliberagao de uma
camara que havia aulorizado a exploragao de iguas
num baldio para abastecimento de uma estagio
ferro-viaria, contra a qual haviam reclamado alguns
municipes com o fundamento de que a captagem da
nascenle, que se pretendia explorar, deixaria sem
agua um lanque que, ha trinta anos, era destinado
a bebedouro de animais, declara-se: «Segundo o
preceito expresso do artigo 452.° do cédigo civil, a
todos é licita a exploragio de aguas em terrenos

municipais, precedendo a competente licenga, a qual,

como se advertiu nos despachos de 25 de fevereiro
e de 24 de maio de 1905, publicados no Anudrio

desta Direccao geral, s é exigida para salvagoarda

de clausulas preventivas de quaisquer prejuizos pabli-
cos, pois de conlrario seria a negagio do proprio
direito consignado naquele artigo.

«Por isso, e porque a condigao posta pela cimara
nio se mostra suficiente, aprovou nesla parte S. Ex.*
o Ministro do Reino o deliberado sémente sob a
clausula resolutiva de que a sobredita exploragao nao
prive das dguas, que o abaslecem, o referido tanque,
nem lhes diminua a quantidade; o que é tanto mais
prudente que, nos termos do artigo 447.° do citado
c6digo, nem ainda o proprietario de qualquer nascente
lhe pode mudar o curso, quando dela se abastecerem
os moradores de alguma povoagao ou casal» 2.

t Apontamentos de diresto, leyislapdé e jurisprudéncia administra-
tiva, volume 1.°, pagina 222.
_2 Anudrio dq‘ _t_{z'recgzﬁo geral de administragdo politica e covil,

-y
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~Como se vé, as disposi¢des invocadas, para restrin-
gir os direitos das antarquias locais quanto & mudanga
de qualquer fonle ou reservatério de logradouro
publico ou comum e & aplicacao das aguas para
outros fins, sdo os artigos do cédigo civil em que se
limitam, j4 os direilos dos proprietarios de fonles ou
nascenles quanto 3 mudanca do seu curso costumado
quando delas se abastecem os habitantes de alguma
povoagio ou casal, ja os direitos dos proprielarios de
prédios quanto & exploragao de aguas que por qual-
quer forma altere ou diminua as aguas da fonte ou
de qualquer reservatério.

Sera legitima a aplicagao destas disposicdes para
definir o regime do dominio puablico e do dominio.
comum ?

E’ indiscutivel que o conteido da propriedade pri-
vada pode ser e é limitado pelo interésse publico.
Essas limilagbes impdem-se designadamente quando
teem por fim a salisfagao de necessidades primérias
da vida. Assim se explicam as disposi¢des consigna-
das nos artigos 447.° e £52.° do cédigo civil.

Garantem-se por estas disposi¢des bens que estdo
no dominio piiblico ou no comum, nao se permitindo
que sejam subtraidos a ésse dominio. Nao se limitam,
porém, por elas os poderes que compelem as autar-
quias locais sobre as aguas que estio no dominio
piblico ou comum, devendo ser determinados tais
poderes pela propria natureza désses dominios.

Ora, como Ja temos notado, é o destino para o gozo
directo, ou de todos ou dos habilantes de uma deter-
minada circunscrigao terrilorial, dos bens que os
conslituem que caracteriza ésses dominios. Désse
destino resulta a indisponibilidade dos bens, nio
havendo o direito de livre disposi¢ao ou estando éste

kI T T B e
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Fixado éste deslino por let ou por deliberagio
dum corpo administralivo, é 6bvio que, emquanto se
mantiver, se di a indisponibilidade. Nao ficam,
porém, inibidas as entidades Compelentes de, por
nova lei ou por nova deliberacao, darem outro des-

tino as cousas que esldo no dominio piblico ou .

comum. E a elas que compete verificar se o interésse
piblico exige ou nio que lal destino se mantenha e,
quando se trata de uma medida desta natureza,
qualquer questdo que surja e que lenha apenas por
fim verificar se ha vu nao tal interésse, nao pode ser
sujeita a apreciagao do poder judicial.

Se, por exemplo, uma camara municipal, enten-
dendo que uma fonte piblica poderd ser ulilizada
mais convenienliemenle num lugar diverso daquele
em que o tem sido, resolver capalizar as dguas para
outro local, ndo poderao alguns moradores, com o
fondamento de que serdo prejudicados com essa
mudanca, opor-se a ela por outrv meio que nio seja
a reclamacio ou recurso perante as entidades admi-
nistralivas a quem compita verificar se o interésse
publico reclama ou niv a modanga. Se uma camara
municipal ou junta de freguesia julgar que a salubri-
dade publica exige que um reservatdrio. de agua
destinado para favagem de roupas ndo seja utilizado
para éste fim, pgdera destruir ésse reservaldrio, mu-
dando-o ou nao para local mais conveniente.

A indisponibilidade dos bens que esido no dominio
piiblico ou no dominio comum funda-se, em dltima
analise, no inlerésse piblico, e € dbvio que; sendo
.assim, nao pode'lal‘imhspombilidzule opor-se a qual-
quer altera¢io nesse dominio quando seja o préprio
mterésse publico que a reclame.

Posta a queslao nestes lermos, entendemos que o
arligo 447.° nao pode aplicar-se & mudanga das
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fontes e reservalérios de logradouro publico  ou
comum. Pelo artigo 451.° deve considerar-se, porém,
restringido o direito que a todos é facultado pelo
arligo 452.° para a exploragio de minas ou pogos
nos terrenos puiblicos, municipais ou paroquiais, nao
devendo ser concedida licenca para essa exploragao
sempre que possa ser allerada ou diminuida a agua
de qualquer fonte ou reservalério, destinados para
uso piblico ou comum. ‘

O exercicio de tal direito, tendo por fim o inte-
résse privado, nao pode deixar de ter, pelo menos, as
mesmas limilagbes que & exploragio de aguas. em
prédios parliculares s3o impostas em nome do inte--
résse pablico. E é exactamenle para verificar se com a
exploragdo das guas pode ser ofendido éste interésse,
que se exige prévia licenca para a exploragio das
aguas em terrenos piblicos ou de logradouro comum.

Quando a exploracio das Aguas nestes terrenos
seja feita pelas préprias entidades a quem éles per-
tencem e por essa exploragao se tenha em visia uma
mais ampla salisfagdo das necessidades publicas, nao
poderio o0s habitantes de uma localidade opor-se a
ela com o fundamento de que possa ser dimmuida a
agua da fonte de que se costumam abastecer. E ndo
poderao opor-se também a essa exploragio quando
na concessao da licenga a qualquer outra entidade se
acaulelem devidamente os direilos de uso das aguas
J& existentes, embora -0 seu aproveilamento tenha de
fazer-se em outro local. :

Das consideragbes que acabamos de fazer vé-se
qual o modo por que deve ser resolvida a questao, ja
ventilada entre nds, se as aularquias locais podem
alienar as aguas das fontes e reservatdrios publicos.
ou de logradouro comum.
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Jacinto Antdnio Perdigo, reproduzindo a opiniao
do Direito, em que se sustentou a afirmaliva com o
fundamento de que «as fontes sao propriedade muni-

cipal e de que nao ha lei que as declare fora do’

comércio ou irreduziveis a propriedade particular,
como aconlece a respeito de estradas, porios de mar
e rios navegdveis ou fluluaveis, que sio declarados
‘do dominio publico pela lei de 6 de junho de 1864,

artigo 14.%, e pelo decreto de 31 de dezembro do -
mesmo ano, artigo 2.°», considera inaceilavel esia

doutrina, fundando-se nos artigos 380.°, 381.°, 447.°
e 451.° do cédigo civil. «As cousas comuns ou do
dominio comum, diz éle, fazem parte do dominio
publico e sdo, portanto, imprescritiveis e inalienaveis
emquanlo se conservarem adstritas ao uso a que so
destinadas».

Este principio, que pode considerar-se indiscutivel,
nao comporla a solucdo absoluta que o emérito publi-
cista parece haver dado a questio enunciada.

Do facto de as fonles e reservaldrios de logradouro
publico ou comum serem, como bens piblicos on
comuns, inalienaveis e imprescritiveis, nao pode con-
cluir-se que nao possam ser alienadas as aguas dessas
fontes ou reservatdrios. O que nao pode é dar-se
essa alienagdo em prejuizo do uso ptiblico, compreen-
dendo-se portanto nela apenas as aguas sobejas.

Parece que Jacinte Perdigio nem esta alienagio
admitia, como se deprgende das palavras: «E nao se
diga que a fonte passaria para o dominio particular
do terceiro com o émus do uso piblico ou comum,
como 0 prédio servienle passa com a servidio que o
onera para 0 poder do névo proprielério; porque
nem aqui sao aplicdveis os principios que regulam a
_maléria das serviddes, nem o diretto ao gozo de cousa
comum pode subsistir, desde que esta deixou de ser
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tal, visto como o efeito acaba logo que a causa

cessa» 1.

- A indisponibilidade das cousas piiblicas ou comuns,

que resulia do seu gozo directo, é limitada por éste

gozo. Dentro, pois, dos limites em que seja compati-
vel com ésse gozo, ha sobre as cousas piblicas e

comuns o poder de livre disposi¢do, como se elas

eslivessem no patrimonio das entidades a quem per-
tencem.

Sendo assim, as aularquias locais nao podem con-
siderar-se inibidas de dispor das aguas das fontes e
reservatérios de logradouro comum, desde que, com
a disposi¢io dessas aguas, nio ofendam os direitos
de gozo que sobre elas hi. Afigura-se nos que
podem, pois, alienar as aguas sobejas, do mesmo
modo que podem alienar o terreno em que haja uma
fonte pablica e as aguas sobejas desta fonte quando
ao adquirente seja imposla a obriga¢ao de conservar
a fonte e de permitir a todos o uso das suas aguas.

E é esta a doutrina que se tem aplicado.

Em oficio do antigo Ministério do Reino de 5 de
agosto de 1904 declarou-se, fundamentando a recusa
a umas deliberagdes de uma cimara municipal em
que haviam sido concedidas licengas para o encana-
mento das aguas de uma fonte pibhea, o seguinte:

«Sendo a fonte destinada ao consumo do piiblico,
expressamente se deve a alienagdo resiringir aos
sobejos e condicionar com as clansulas de revogacao
ou redugdo, conforme as necessidades municipais o
exigirem, tornando-se também indispfensével precisar
o preco da cedéncia, para que superiormente se possa
ajuizar da sua conveniéncia» *.

t Obra e volume citado, pagina 223. ]
2 Veja-se o citado Anudrio, volume 17.°, pigina175.-
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Estabeleceu-se o principio de que as cimaras
municipais podem alienar as aguas das fontes ¢
reservatorios de logradouro comum, mas limita-se
e condiciona-se essa alienagdo pelo uso publico des-
sas aguas, considerando-se consequenlemenle ésse
uso como o limite da indisponibilidade. K é esla, a
nosso ver, a verdadeira doulrina. .

Pode assim haver sobre as Aguas sobejas das
fontes e reservatgrios de uso comum direitos adqui-
ridos que tenham de ser respeilados pelas entidades

a quem éles pertencem. Tais direitos ndo limitam o

uso pablico das Aguas, sendo condicionados por ésie

uso; mas limitam o direito de disposicao das aguas

sobejas.

Os tilulos de adquisi¢io dessas aguas podem ser,
anleriormente & publicagio do cédigo civil, os que se
acham especificados no § dnico do artigo 444.°, com
referéncia ao artigo 438.° do mesmo Cédigo. Poste-
riormenle a essa publicagdo, o direilo as aguas sobe-
Jas das fontes pidblicas sé podera ser adquirido por
eserilura ou auto piblico, incluindo-se neste, actoal-
mente, o documento auténlico extra olficial lavrado
fora da nota.

Consideramos as aguas sobejas das fontes piblicas
e de logradouro comum como dguas parliculares, a
que devem conseqienlemente aplicar-se os mesmos
principlos que as fontes e nascenles, até o ponto
em que essas aguas sejam abandonadas, entrando

. em correnie nao navegavel nem flatuavel ou em

algoma levada.” Desde que entrem na correnle ou.

na levada, ficardo subordinadas ao mesmo regime
que eslas. :

A doutrina exposta é a que se aplicava no aniigo
Ministério do Reino, considerando-se o direito as

F- SN TR S S e ? * 3. ammnm
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ecomum como um direito imobiliario !, a cuja trans-
missdo devem conseqlientemente aplicar-se as normas
que, segundo o cddigo civil, regulam a transmissao
déstes bens. :

- Pela alienacio das aguas sobejas de fonte ou
reservalério de uso publico podem restringir-se os
poderes das autarquias locais quanto a4 mudanca
dessas fontes, sempre que nos respeclivos contralos
nao se estabelecam a ésse respeilo as convenientes
clausulas, salvaguardando-se o direito de fazer na
fonte ou reservalério qualquer alteracio, sem que ao
adquirente das aguas lenha de ser dada indemni-
zacgao. ‘

71. Aguas nativas em terrenos publicos ou de
logradouro comum. Temos tratado das aguas comuns
ue, perlencendo s aularquias locais .ou sendo por
elas administradas, estao sujeitas, consideradas de
per si, a um determmnado regime. Vamos tralar
agora das agnas nalivas em lerrenos publicos ou de
logradouro comum, as guais, lendo a mesma nalureza
do terreno onde brolam ou correm ou se acham
estancadas, nao estao lodavia sujeitas ao regime das
fontes e reservatérios de uso piblico ou comum, por
nao haverem sido destinadas para ésse fim nem como
tais utilizadas.

Nio se refere o cédigo civil nem-o decreto de 1 de
dezembro de 1892 as fontes ou nascentes em terrenos .
piblicos on de logradouro comnm, o que pode motivar
dividas sobre a natureza juridica dessas aguas.

1 Veja-se 0 Anudrio citado, volume 3., pigina 288, volume 16.°,

narerma IR A wnblitmma 1Q 0 ndarna DR
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Na nossa antiga jurisprudéncia consideravam-se

como sendo publicas, pela natureza do terreno em

que brotavam, as fonies e nascenles em terrenos
ptblicos ou de logradouro comum, e, em relagio a
apropriagao dessas dguas, aplicavam-se os mesmos
principios que as aguas publicas. :

Pela sua apropriagao, ficavam tais aguas consti-
tnindo uma uulidade que se considerava em separado
do terreno de que era parle componente ou accessé-
- ria. K assim que as dguas que brolavam em cami-
nhos piblicos ou em terrenos baldios podiam ser
preocupadas, nao obstando a sua apropriacao por
éste meio o facto de existirem em terrenos publicos
ou de logradouro comum, nio sendo incompativel o
aproveilamenlo exclusivo dessas aguas com o apro-
veilamento dos terrenos para o fim a que os mesmos
terrenos se destinavam. Coelho da Rocha, citando
Lobao, dizia: «Também se pode ocupar o uso das
nascentes nos terrenos publicos ou baldios» ', aph-
cando a essas Aguas o mesmo principio que as dos
rios piblicos.

Actualmente ndo pode dar-se por éste meio a
apropriagdo das aguas das nascenles. em terrenos
publicos, visto que a lei o nao faculta. Permite-se a
exploragio de aguas em terrenos publicos, mas ndo
a ocupagdo das aguas que espontdneamente brotam
nesses lerrenos, para o efeilo do exclusivo uso das
mesmas aguas.

Também nao se pode atribuir aos proprielarios dos
prédios contiguos ao terreno onde as aguas brotam o
direito a elas, considerando-se, quanto ao seu apro-
veitamento, essas Aguas subordinadas ao mesmo

"1 Instituigdes de diresto civil portugués, § 414; Lobdo, Disseria~
odo 1, § 12,
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regime que as das correntes nao navegaveis nem

flutudvels. E 6bvio que as fontes ou nasceriles de

terrenos publicos s6 passam & calegoria de correntes
quando saiam, abandonadas ao seu leito natural, dos
limites do terreno onde brotam. Nos artigos 434.°
e 436.° do cédigo civil atende-se a conliguidade dos
prédios com as correntes € nao com os terrenos pibli-
cos das nascentes. .

Considerando-se piblicas ou comuns as fontes ou
nascentes conforme a natureza do terreno e emquanto
dele sdo parte componente ou acessoria, o seu uso,
autorizado pelos artigos 380.° e 381.° do eddigo civil,
tem de dar-se no préprio terreno e nio pela sua
derivagio por meio de canais ou aquedulos para’a
irrigacio de prédios ou para fins industriais. Nao
ha nenhuma disposigao de lei que faculte esta deri-
vacao. ,

Pertencendo os. terrenos onde as aguas brotam ao
Estado, as autarquias locais ou a corporagdes publicas
e estando na sua adminisiracio, devem essas aguas
considerar-se subordinadas ao mesmo regime. 0O
aproveitamento delas deve, pois, ser regulado pelo
Estado ou pelas entidades a quem essas aguas per-
tencem. E, sendo cerio que as nascenles que brotam
em terrenos piblicos podem proporcionar utilidades
de nalureza completamente diversa da das que deri-
vam dos terrenos e. determinam a sua inclusdo no
dominio pablico, é 6bvio que as 4guas dessas nascentes
podera ser dado, pelas entidades a quem pertencem,
o destino que julgarem mais conveniente, dentro dos
limites fixados por lei e com as formalidades nela
estabelecidas. ' ,

Chegamos assim, a nosso ver, a determinagdo da
verdadeira natureza juridica das nascentes que
brotam em terrenos publicos, considerando-se per-
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tencentes s mesmas entidades a quem pertence a
propriedade dos terrenos e atribuindo-se a essas
entidades poderes de disposicio sobre essas dguas,
destinando-as para uso piblico ou de logradeure
comum, distribuindo-as pelos proprietirios para a
irrigacdo dos prédios, quer sejam. quer nao, conliguos
ao lerreno onde elas brotam, e alienando-as alé.
Relativamente as nascentes que brotam em terre-
nos publicos ou de logradouro comum municipais ou
paroquiais, poderemos considera-las incluidas nos
artigos 9%.° n.° 13.° ¢ 146.° n.° 14.° da lei adminis-
trativa de 7 de agosto de 1913, para o efeito de as
cdmaras municipais ou juntas de freguesia terem
competéncia para regular o uso dessas dguas e pode-
rem conseqiientemente fazer a sna distribuigdo como
julgarem mais conveniente. E, desde que se trate de
agnas que nio estejam, consideradas como tais, no
dominio pdablico ou no comnm, nio podem deixar de
haver-se- como- bens patrimoniais, podendo ser alie-
nadas do.mesmo modo que o podem ser as Aguas
sobejas das fontes ou reservatérios de uso piblico ou
_comum.
Sob éste ponto de vista, tem de aplicar-se a essas
fontes e nascentes o principio formulado no artigo 444.°
E vé-se que, pelo disposto no seu § dnico, as fontes

e nascentes em terrenos piblicos se aplica a disposi--

cao do artign 438.°, pudendo ter-se apropriado o
direito ao uso das aguas dessas fontes e nascenles
por qualquer dos factos ne mesmo artigo especifi-
cados. ‘
Nio podem, a nosso ver, suscitar-se davidas a
éste respeilo, e o alcance que ligamos as palavras do
mesmo arligo por lei, uso e costume, é, na aplicagao
désse artigo as fonles e pascentes, o mesmo que lhe
demos em relacao as aguas das correntes nao nave-
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gaveis nem flutuaveis. E assim que, tendo sido deri-
vada por meio de um canal ou aquedulo a agua de
uma fonte ou nascente existente em terreno pablico,
anleriorménte 3 publicacdo do codigo civil, para a
irrigagio. de prédios ou para fins industriais, se con-
sidera por ésse meio apropriado o uso dessa 4gua.
Nio é necessario que o canal ou aqueduto tenha sido
construido no préprio terreno piblico; basta que, ao
sair désse terreno, a dgua tenha sido canalizada para
os mencionados fins. No caso em que nio haja aque-
duto permanente, costumando-se abrir, nas épocas
préprias, um régo para a condugio dessas dguas para
a irrigacdo de determinados prédios, deve manter-se
ésse costume.

72. Aguas pluviais em terrenos comuns ou piblicos.
Nio se referindo as fonles ¢ nascenles.em lerrenos
ptiblicos, 0 nosso cédigo civil trata das dguas pluviais
que, formando torrentes ou enxurros, correm ppr ter-
renos, estradas ou ruas publicas, e o principio que
formula a éste respeito, no artigo 453.°, é que essas
dguas podem ser ocupadas na sua passagem por
qualquer proprietirio confinante, na conformidade
dos regulamentos administrativos. No § dnico do
artigo citado declara-se que éste direito pode ser
preserito nos termos do artigo 438.° »

No regulamento de 19 de dezembro de 1892
trata-se também das aguas pluviais que formam tor-
rentes ou enxurros, preceiltuando-se, artigo 227.,
que os donos dos prédios marginais ou inferiores a
barrancos, lorrentes ou enxurros de caudal desconti-
nuo, e cujo leito e margens, no ponto onde se cons-
truir a obra, seja do dominio pablico ou comum,
poderioc construir barragens . de terra, pedra, ou
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acudes mdveis ou automéveis para utilizagio dessas
dguas, sob a fiscalizacio das direccdes dos servigos
fluviais e marilimos, contanto que dai pdo resulte
perigo ou prejuizo aos proprietarios vizinhos e emba-
rago ao transito nos caminhos piblicos.

Destas disposi¢oes resulta que: a) sao os proprie-
tarios dos predios contiguos as torrentes ou enxurros
e nao dos prédios que sejam conliguos aos terrenos
de logradouro piblico ou comum que podem aprovei-
tar-se das aguas das mesmas torrentes ou enxurros;
b) que nao se limita o aproveitamento das dguas a
fins agricolas, podendo essas aguas ser aproveitadas
para quaisquer fins; ¢) que as limitagoes ao aprovei-
tamento das aguas mediante obras que para ésse fim
tenham de se realizar em terrenos yue sejam de
logradouro piblico ou comum teem como principal
causa determinante o prejuizo que com essas obras
possam sofrer os proprietarios vizinhos e o emba-
rago ao transito pos caminhos publicos.

Nio se atenden, em relagio a estas guas, ao seu
regime. Sendo tais 4guas eventuais, regula-se o seu
aproveitamento, atribuindo-se aos proprietarios mar-
ginais da torrente ou enxurro o direito de as deri-
varem.

Na administragiao do Estado e das autarquias
locais estao os terrenos em gne essas aguas correm,
mas nao as préprias aguas, sébre as quais pio leem
também poderes de disposigio desde que correm,
abandonadas, no terreno pidblico ou de logradoure
comum. Dentro désse terreno é que as entidades a
quem pertence podem aproveilar-se, nos termos do
artigo 454.°, das aguas que nele caem.

Regulando-se o aproveitamento das aguas das tor-
rentes e enxurros que correm por terrenos publicos
ou de logradouro comum, ndo se faz referéncia ao
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aproveitamento dessas aguas desde que entrem em
prédios particulares, podendo os proprietarios désses
prédios utilizar-se delas como melhor lhes aprouver.

Nesta matéria, o que é importante sao as servidoes
que as aguas pluviais determinam, quer em relagao
aos prédios que confinam com as estradas ou cami-
nhos, quer em relacao aos prédios vizinhos. Essa
matéria é estranha, porém, & propriedade das aguas,
de que estamos tratando, tendo de nes ocupar dela a
propdsito das servidoes de aguas.

Referindo-nos aqui a essas dguas, tivemos apenas
em visla significar que, embora estas corram ém ter-
renos piblicos ou de logradouro comum, nao podem
considerar-se subordinadas aos principios que infor-
mam o dominio piblico ou o dominio comum. '

Como aqua profluens e portanto nullius, o aprovei-
tamento das dguas pluviais estd naturalmente depen-
dente dos terrenos em que caem ou correm, podendo
ser regulado administrativamente, para o efeito de
nao se causarem prejuizos a ésses terrenos, o uso das
que correm em terrenos publicos ou de logradouro
comum,

Esses regulamentos deverdo ser feitos pelas mes-
mas entidades a quem pertencem os terrenos publicos
ou de logradouro comum, sendo sem ddvida o facto
de o autor do decreto de {1 de dezembro ter em vista
que o c6digo civil considerava, embora a seu parecer
inconvenientemente, as torrentes ou enxurros como
sendo correntes ndo navegaveis, que o levou a consi-
gnar no artigo 227.° a disposicao em que da inge-
réncia a direccdo dos servigos fluviais e mariimos
nas obras que nas estradas ou caminhos pibhcos ou
nos terrenos -de logradouro comum tenham de ser
feitas para o aproveitamento das dguas das mesmas
torrentes ou enxurros. Kssas obras estao e nao
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podem deixar de estar subordinadas aos funciong-
rios piblicos que superintendem nas estradas on
caminhos e as entidades a quem pertence a admi-
nistragio dos terrenos piblicos ou de logradouro
comum. .

As direcgtes dos servigos fluviais e maritimos com-
pete tado o que respeita ao regime das aguas nave-
gaveis e flutuaveis e nao navegaveis nem flutuéveis,
cuja propriedade perlence ao Estado, e ndo podem
incluir-se em qualquer dessas categorias as dguas
das torrentes e enxurros emquanto nao perdem a sua
natureza de aguas pluviais por irem engrossar as
correntes navegaveis ou flutuaveis ou ndo navegaveis
nem flutuaveis, em cujo regime deve ter-se em con-
sideragao o ingresso eventual daquelas aguas pelos
danos que podem causar.

A prescrigio a que se refere o § tnico do artigo
453." ¢, a nosso ver, uma serviddo constituida num
prédio confinante com as torrentes ou enxurros er
virtude da qual o proprietario de oulro prédio se
aproveila das adguas das mesmas torrenles ou enxur-
ros. Essa serviddo sé pode entender-se estabelecida,
pela referéncia que se faz ao artigo 438.°, nos termos
do § dnice do mesmo artigo.

Estabelecida essa servidao anteriormente a publi-
ca¢do do cddigo civil, ndo poderd o proprietario do
prédio que confina com a forrenie ou enxurro apro-
veitar-se das 4dguas em prejuizo do proprietario do
prédio dominante. O direito ao aproveitamento dessas
dguas é um direito adquirido.

Nao podera, porém, o proprietario confinante per-
der o seu direito, posteriormente ao cddigo civil,
pela preserigao? O direito que se atribui aos pro-
prietarios marginais no artigo 453.° serd, segundo o
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disposto no artigo 439.°, imprescritivel, e s6 podera
ser alienado por escritura ou auto publico?

O direito que as aguas pluviais das torrentes e
enxurros ¢ atribuido aos proprietarios confinantes é
um poder legal, que se exerce por.actos facultatives,
e nao um direito adquirido. Para se ver que é assim,
basta atender as palavras do artigo £53.° podem ser
ocupadas, na sna passagem, por qualquer proprietdrio
confinante. Este tem o direito de ocupar as aguas ou
o direito de s apropriar; ndo tem sobre essas dguas

‘o direito de propriedade.

Sendo assim, e atribuindo-se o direito de ocupagao
aos proprietarios confinantes, que teem, conseqiiente-
mente, de usar désse direito sucessiva e eventual-
mente, parece que nem os proprietarios confinantes
podem perder o direito as 4guas pluviais das torren-
tes e enxurros pela preserigdo, porque sao imprescri-
tiveis os poderes legais ou direitos facultativos, nem
podem ésses proprietarios transmitir o seu direito as

" mesmas aguas, porque nio pode transmitir-se um

poder legal em separado do direito de propriedade
que o condiciona. Apenas se pode renunciar a éle.

Estas consideracdes levar-nos iam a aplicar o
artigo 439.° s dguas das torrenies e enxurros,
sendo, como 6, o direito a essas aguas da mesma
natureza que o direito dos proprietarios marginais as
agnas das correntes nao navegéveis pem flutuaveis.

No § dnico do artige 453.° ndo se faz, porém,
referéncia alguma ao artigo 439.°, e, pelo disposto
nesse paragrafo, o direito dos proprietarios confinan-
tes pode ser prescrito nos termos do artigo 438.°
Embora seja uma disposi¢ao- transitéria a que peste
artigo se contém e seja no seu § tdnico que se frata
das condigtes em que pode dar-se a prescrigao, na
referéncia feita a éste artigo parece que s se tiveram
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em vista estas condigBes, considerando-se assim pres-
critivel o direito as aguas das torrentes e enxurros,
Esta prescrigao, porém, sé podera dar-se pela

constituigdo de uma situagdo subjectiva que seja

incompaltivel com o exercicio do poder legal que o

artigo £53.° confere, e portanto pela perda de um

dos direitos inerentes ao prédio confinante com as
torrentes ou enxurros, perda que resultard da cons-
trucao de obras neste prédio que tenham por fim a
utilizagao das aguas em beneficio de oidtro prédio ou
de oposicao nao seguida. Em qualquer dos casos
perder-se ha pela prescrigao o direito do proprietario
confinante com a torrente ou enxurro, deixando de
ser considerado come acto de mera tolerancia o apro-
veitamento dessas aguas.

Nao consideramos assim aplicavel as aguas das
torrentes e enxurros a disposigao consignada no

artigo 439.°

A prescrigae do direito do proprietario confinante

tanto se pode dar em beneficio de um prédio também
confinante mas inferior; quando éste fique tendo o
direito de se aproveitar das aguas excluindo désse
aproveitamento o proprietaric do prédio superior,
~como se pode dar em beneficio de um prédio que
nao seja confinante com a torrente ou enxurro, des-
viando-se neste caso as 4guas nao s com prejuizo
do prédio ende estiver constituida a servidae, mas
com prejuize também dos prédios inferiores, quando
o prédio em favor do qual se constitulu a servidao
no prédio superior derive maior porgao de agua do
que a que &ste necessitaria. O direito dos proprietd-
rios confinantes nae é limitado pelas necessidades dos
respectivos prédios, nem se regula no cédigo civil,
em relacao 4s Aguas das torrentes e enxurros, a sua
partilha entre prédios fronteiros. O carécter eventual
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destas aguas pao permite que para elas se estabelega
0 mesmo regime (ue para as aguas perenes.

Em relagao as aguas pluviais em terrenos publicos
ou comuns, cumpre-nos ainda notar que o codige
civil ndo reconheceu os direitos adquiridos por pre-
ocupagao.

Lobao afirmava o direito de preocupagao das aguas
plaviais que passavam por lugares piiblicos, dizendo
gue o proprietario do prédio superior nao podia
reté-las em prejuizo do inferior que as houvesse
preocupado, para o que nio era necessaria a posse
de conduzir as aguas por factos manuais praticados
alem do sitio em que o dono do prédio superior
pretendesse fazer a derivacao '.

Corréa Telles admitia o direito de ocupag¢io, mas
afastava-se neste ponto de Lobao, dizendo: «As aguas
que nascem nos baldios do povo e as pluviais que se
ajuntam nas estradas, ou nas ruas, também podem
ser adquiridas pelo direito de ocupace. Porém esta
ocupagao nao se estende além do sitio, até o qual o
ocupante tem costumado a encaminhar as dguas» .

Os jurisconsultes franceses, considerando as iguas
plaviais que correm em terrenes piiblicos como sendo
cousas nullius e come tais insusceptiveis de posse
privativa, ensinavam que o dono do prédio superior
podia toma-las e servir-se delas na sua passagem,
ainda no caso em que o proprietario de prédio. infe-
rior delas se houvesse exclusivamente aproveitado
durante mais de trinta anos.

Foi esta a doutrina que o cédigo civil sancionou,
nao reconhecendo direitos adquiridos por lei ou uso

1 Dissertagio 1, § 12.
2 Digesto portuguex, livro 3.°, artigos 29.° e 30.°
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e eostume em relagdo as 4guas pluviais que formam

torrentes ou enxurros '
E nao se coadunava efectivamente com o caracter
eveninal destas aguas a sua apropriagao por qualquer

désses meios, nao podendo estabelecer-se para elas

0 mesmo regime que para as aguas perenes.

Poderd ser alienado e por que meio o direito

de ocupar as aguas pluviais das torrentes e enxur-
ros ? :
O dr. Dias Ferreira diz que o proprietario do-pré-

dio confinante com estradas ou ruas piblicas pode

ceder ou alienar o seu direito as dguas pluviais que
por elas correm, nao se tornando necessario para
essa cessdo ou alienagio escritura ou auto ptblico,
fundando-se em que nao se faz referéncia ao ar-
tigo 439.° na subseccao em que se trata das 4guas
pluviais 2.

Necessario 6 notar, porém, que, sendo o direito de

ocupar as aguas atribuido aos proprietarios confinan-
tes com as torrentes e enxurros, a alienagao ou cessao
désse direito representard uma limitagio ao direito
de propriedade, e, sendo estabelecida em beneficio
de outro prédio, uma servidao.

Sendo assim, tornar-se ha necessario, para a efec-
tivagdo da alienagdo do direito, de ocupar as aguas,
um titulo da mesma natureza do que é necessario
para a CODS“UlleO de direitos imobiliarios.

A rentincia ao direito de ocupar as dguas pluviais
ndo podia, pois, fazer-se anteriormente ao decreto

i Veja-se a Revista de legislagio e de jurisprudéncia, volume 1.°
n.° 32, paginas 505-508.
322106¢h'yo ciwvil portugués anotado, 1.° volume, 2. edigdo, paginas 312
e 321.
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n.° 4170, de 26 de abril de 1918, verbalmente, mas
sé por escritura ou titulo particular conforme o valor

~désse direito, e, depois déste decreto, sé podera

fazer-se por escritura publica ou documento aunténtico
fora da nota, e tornar-se ha necessario o registo para
que a ahenaqao produza efeitos em relagdo a ter-
ceiros.



CAPITULO IV

DAS AGUAS PARTICULARES

§ 11.° — Conceito e enumera¢io das aguas particulares

- 78, O que sao dguas particulares. As davidas
que tem havido na nossa Jurisprudéncia sobre a natu-
reza juridica e sobre a determinacio das dguas que,
segundo a nossa legisla¢ao, se devem considerar par-
ticulares, levam-nos a desenvolver a matéria relativa
ao conceito de cousas particulares, pois é éste o
conceito que temos de aplicar as 4gnas particulares,
~do mesmo modo que aplicAmos as dguas piiblicas e
comuns o conceito de cousas piblicas e comuns.

No artigo 382.° declara o cédigo civil que sao par-
ticulares as cousas, cuja propriedade pertence a pes-
soas singulares ou coleclivas, e de que ninguém pode
tirar proveilo, sendo e€ssas pessoas ou ouftras com
seu consentimento, e determina, no § dnico do mesmo
artigo, que o Estado, os municipios e as freguesias,
sio capazes de propriedade particular.

Relacionando éste artigo com o artigo 2167.°, em
que se define direito de propriedade a faculdade que
o homem tem de aplicar a conservag¢ido da sua exis-
téncia, e ao melhoramento da sua condi¢do, tudo
quanto para ésse fim legitimamente adquirir, e de
que, portanto, pode dispor livremente, vé-se que é
éste poder de lvre disposicio em proveito exclusivo
do titular do direito, ou de outras pessoas com seu
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consentimento, que caracteriza fundamentalmente o
direito de propriedade particular.

Pode, porém, o direito de propriedade revestir
diversas modalidades, j& pelo titulo da sua consti-
tuigdo, J4 por pertencer a uma s6 pessoa ou a vérias
pessoas simultdneamente, ji pelo seu conteddo. K
assim que no artigo 2468.° se divide a propriedade
em absoluta e resolivel, singular e comum, perfeita
e imperfeita, e, declarando-se no artigo 2169.° que
o direito de propriedade abrange: 1.° o direito de
fruigdo; 2.° o direito de transformacio; 3.° o direito
de exclusdo e defesa; 4.° o direito de restituicio e
indemnizagdo, nos casos de violagao, dano ou usur-
pacdo; 5.° o direito de alienagio, define-se no
artigo 2487.° propriedade perfeita a que consiste na
- fruicdo de todos os direitos, contidos no direito de
propriedade, e propriedade imperfeita a que consiste
na froigio de parte désses direitos. Determina-se
ainda no artigo 2188.° que aquele, a quem pertence
qualquer frac¢ao do direito de propriedade, goza,
pelo que toca a essa fracgdo, do direito de proprie-
dade plenamente, e faz-se a enumeragao das proprie-
dades imperfeitas no artigo 2489.°

Em face destas disposicoes, parece. que o direito
de livre disposi¢ao, que caracteriza o direito de pro-
priedade, se da em relagdo a qualquer fraccao déste
direito, considerando-se cada uma dessas fraccoes
como tendo uma existéncia auténoma, e nio como
limitagdes ao exercicio do direito de propriedade.
Outra é, porém, a conclusio a que chegamos anali-
zando as definigdes que o cédigo civil da de cada
uma das propriedades imperfeitas.

E assim que, considerando-se o usufruto e o uso
propriedades imperfeitas (artigo 2489.° p.° 4.9,
declara-se no artigo 2197.° que o usufruto é o
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direito de converter em utilidade prépria o uso ou
produto de cousa alheia, mobiliaria ou imobilidria, e
no artigo 2254.° que o direito de uso consiste na
faculdade concedida a alguma ou algumas pessoas
de servir-se de.certa cousa alheia emquanto o exigirem
as suas necessidades pessoais e cotidianas. Consi-
deram-se também propriedades imperfeitas as servi-
does (artigo 2489.° n.° 6.°), e no artigo 2267.°
declara-se serviddo o encargo imposto em qualquer
prédio, em proveito ou servigo de outro prédio perten-
cente a dono diferente, e que o prédio sujeito & servidao
diz-se — serviente — e o que dela se utiliza —
dominante. ' '
- E 6bvio, em face destas nogdes, que o modo como
se caracterizam e relacionam os poderes com as
cousas ndo é ¢ mesmo no proprietario, no usufrutul-
rio, no usuario e no titular do direito de servidao.
A cousa considera-se pertencente ao proprietrio; o
usufrutuario, o wusuério, o titular da servidao teem
um direito em cousa alheia e portanto numa cousa
que nao thes pertence.

Sendo a cousa alheia, pelos poderes que a estes
pertencem nessa cousa limitam-se os direitos do pro-
prietario. Quere dizer: os direitos que, em rélacgo
as cousas, formam normalmente o conteddo do
direito de propriedade, nao podem ser exercidos em
toda a sua plenitude. O direito de livre disposicao
em proveito exclusivo do titular do direito de proprie-
dade esta limitado pelos direitos que, em relagio &
cousa, perlencem a ouiras pessoas. Hssa limitacdo
da-se, porém, no exercicio do direito de propriedade
e nao no seu conteido, tal como éste é definido pela
lei.

Sendo assim, o direito de propriedade significa um
poder absoluto e exclusivo sobre a cousa, mas éste

.
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poder ¢ limitado no seu exercicio, quanto a determi-
nadas utilidades dessa cousa sobre que outras pessoas
podem ter direitos. " Estes direitos ndo podem consi-
derar-se, porém, direitos de propriedade; sdo direitos
sobre cousa alheia.

Dar-se ha o contrario se os poderes sobre a cousa
se relacionarem com ela de forma que a prépria
cousa se considere como que idealmente fraccionada,
recaindo sobre-ela direitos que nao representem ape-
nas limitagdes ao exercicio do direito de propriedade,
mas o fraccionamento déste direito. Neste caso é
que a denominagio propriedades imperfeitas teré uma
significacdo propria. , :

E o que se da com a enfiteuse, em que os direitos
do senhorio directo e do enfitenta se relacionam direc-
tamenie com a cousa formando o dominio directo e
o dominio iil, tendo o enfiteuta, ao contrario do que
se di com o usufrutuario, o direito de usufruir o
prédio e dispor dele como cousa sua, e estando aste
direito limitado, no seu préprio conteddo, pelos direi-
tos do senhorio directos de forma que, se o foreiro
deteriorar o prédio de modo que o valor dele nao
seja equivalente ao do capital correspondente ao foro
e mais um quinto, o senhorio directo podera recobrar.
o dito prédio sem indemnizacio alguma ao foreiro.
S0 estas as disposicdes consignadas nos artigos
1672.° ¢ 1673.°, das quais resulta que, pelo contrato
de emprazamento, definido no artigo 1653.°, se di
um fraccionamento do direito de propriedade, re-
caindo os direitos do senhorio do dominio directo e
do senhorio do dominio itil sobre cousa prépria e
ndo sobre cousa alheia e sendo portanto o enfiteuta,
como possuidor da parte do prédio que corresponde
a0 dominio directo, um possuidor em nome alheio.
E assim se explica que o direito de transformacio
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que, segundo o disposto no artigo 2315.°, abrange a
faculdade de modificar ou alterar, por qualquer
maneira, no todo ou em parte, e, até, de destruir a
substancia da prépria cousa, e que pertence, como se
declara no § tnico do mesmo artigo, ao dqng da
cousa, quer esta seja mobili”égma,_ quer imobiliaria,
pertenga ao enfitenta, mas, seja limitado pelo valor
que no prédio representa o dominio directo.

Das considera¢des que acabamos de fazer (esulta
que o poder-de livre disposicdo que, pelo preceituado
no artigo 2167.°, caracteriza o direito de proprie-
dade, se deve relacionar com a prépria cousa e nao
com cada um dos poderes que o direito de proprie-
dade abrange, nao podendo considerar-se estes pode-
res, quando por éles se limita o exercicio do direita
de  propriedade, como representando direitos de
propriedade, mas como direitos que oneram a pro-
priedade, e que, sendo direitos de gozo, representarao
o direito de fruir utilidades de cousa alheia. O poder
de livre disposicao teria de relacionar-se com estas
utilidades e nao com a prépria cousa, e o direito de
propriedade significa uma relagao directa e imediala
com a cousa, pela qual se determina o conteddo
désse direito, como direito absoluto e exclusivo. -

Nao pode, pois, confundi_r—se o direito de fivre dis-
posigao com o direito de alienagao, que no n.” 5.° do
artigo 2169.° se especifica como um dos.dxrelfos que
a propriedade abrange. O direito de alienagao, que
tanto pode significar a transmissao do direito, como
a sua perda voluntaria independentemente da sua
transferéncia para outro palriménio, di-se nao s6
em relagio ao direito de propriedade mas em relagao
a quaisquer direitos que o limitam. o

Pela expressdo — direito de livre disposi¢ao, signi-
fica-se que a cousa se pode dar o destino que se
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julgue mais conveniente, compreendendo-se nesse
direito o de destruir a prépria substincia da
cousa.

Sendo esta livre disposicdo, relacionada com a
prépria cousa, que caracteriza o direito de proprie-
dade, vé-se que serdo 4guas particulares todas aque-
las a que as pessoas a quem pertencem possam dar
o deslino que julgam mais conveniente, aproveitando-
se exclusivamente delas.

Pode-o direito de propriedade sobre as aguas estar
limitado quanto ao seu exercicio, sendo as aguas
susceptiveis, J& consideradas de per si, J4 como for-
mando parte integrante ou componente dos prédios
em que nascem ou aos quais pertencem, de direilos
que, segundo a linguagem do nosso cédigo civil,
formam propriedades imperfeitas. E assim que pode
haver. sébre as 4guas o direito de usufruto e de uso;
pode haver direito de um prédio sobre 4guas que
nasgam noutro prédio.

E também o direito sobre as dguas susceptivel de
restri¢ies impostas ja pelo interésse piblico, j4 por
utilidade privada. :

Em qualquer dos casos havera limitacdes ao direito
de propriedade, restringindo-se, no seu exercicio ou
no seu contetido, os poderes de livre disposi¢ao. As
aguas serao, porém, particulares, sempre que sobre
elas haja o direito de livre disposi¢gao, embora limitado
no seu exercicio, podendo dar-se a essas aguas,
dentro dos limites fixados pela lei ou dos titulos por
que se constitui o direito a elas, o destino_que ao
seu proprietdrio aprouver. Quando na prépria lei ou
no titulo de adquisicao se fixe o destino da 4gua, o
modo por que pode ser aproveitada, havera o direito
de uso mas ndo de propriedade.
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Nio reconhecemos a necessidade de refutar aqui
a doutrina dos jurisconsultos que, atendendo & inces-
sante deslocagao das aguas, consideram estas insus-
ceptiveis, por sua prépria natureza, de apropriacio
exclusiva e portanto de propriedade. Como ja
notamos, as aguas consideram-se no direito como
formando determinados volumes e ndo nas suas
moléculas que incessanlemente se deslocam.

Se estas ndo sdo, pela sua incessante deslocacao,
susceptiveis de posse exclusiva, nio se déa tal insus-

. ceptibilidade quanto as dguas que correm ou se acham

estancadas em prédio ou local determinado. Sobre
essas aguas podem exercer-se poderes exclusivos e
podem ser aplicadas para quaisquer fins.

Sao as aguas assim consideradas que estio no
dominio piblico e no dominio comum. Sic tam-
bém as dguas assim consideradas que formam as
aguas parliculares, as quais nio teem, ao contrario
do que saucede com aquelas, destino fixado na
prépria lei, havendo sobre elas o direito de livre
disposi¢ao. ’

Dissemos que o direito de propriedade sobre as
_aguas é sasceptivel de restri¢des impostas pelo infe-
resse publico e pelo interesse privado. O direito de
propriedade ndo é de modo algum incompativel com
tais limitagdes. Trata-se afinal da regulamentagao
deste direito, da determinacio do seu conteddo ou
dos poderes legais que éle abrange. '

As limitagdes que em matéria de 4guas ha ao
direito de propriedade resultam ja da natureza
dessas aguas, como sucede com as minero-medicinais
(codigo civil, arligo 445.°), ja do seu uso, como
sucede em relagio as aguas que sdo aproveitddas
para gastos domésticos pelos habitantes de uma
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povoagdo ou casal (cédigo civil, artigo 447.%), ji das
relacbes que ha entre as aguas existentes num prédio
e as fontes ou reservatérios de uso piblico ou comum
(eédigo civil, artigo 451.°), j& do faclo de serem
sobejas, podendo ser exigida a concessdo dessas
dguas (codigo civil, artigo 460.°).

Na regulamentacdo das aguas particulares aten-
deu-se muito especialmente as relacdes que ha entre
elas e os prédios onde brotam, compreendendo-se nos
direitos de propriedade dos prédios os direitos as
aguas neles existentes e considerando-se assim essas
aguas como partes componentes dos mesmos prédios.
E assim que o regime juridico das fontes e nascentes
é, como veremos, completamente diverso do regime
das aguas parliculares que, brotando num prédio,
sdo conduzidas por canais ou aquedulos para outro
prédio.

Neste dltimo caso, o direito de propriedade das
aguas representa um direito sobre o prédio em que
as aguas nascem, que limita, pelas serviddes neste

constituidas, os direttos do proprietario. No primeiro

caso, o direito as aguas representa um poder que

esta compreendido no direito de propriedade do pré-

dio, podendo éste libertar-se de quaisquer direitos
nele constitnidos pelo simples nio uso das respectivas
servidoes.

74. Enumeragio das dquas particulares. Definindo
0 que sao cousas particulares, o e6digo civil, ao con-

trario do que fez em relacio as cousas publicas e 4s

comuns, nao as enumerou. E na sec¢@o em que frata
das aguas, tendo subseccoes relativas is fontes e
nascenles, as aguas pluviais, e aos canais, aquedutos
particulares e outras obras relativas ao uso das aguas,
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nao declara que essas dguas sejam particulares, tor-
nando-se necessario verificar quais dessas aguas
assim se devem considerar em face da definicio que
de cousas particulares é dada no artigo 382.°

Outro foi o sistema que se seguiu no decreto de
1 de dezembro de 1892.

Neste decreto enumeram-se as aguas particulares,
declarando-se no artigo 3.°: «Sdo particulares as
aguas que nascem num prédio particular e por éle
correm, emquanto ndo ultrapassam os limites do
mesmo prédio; ou que, ultrapassando ésses limites
e correndo por prédios particulares, sao consumidas.
antes de se lancarem em alguma outra corrente
publica ou comum. Se porém se lan¢arem em alguma
outra correnle publica ou comum, deixardo de ‘ser
particulares apenas passem os limites do prédio onde
nascem.

«§ tnico. Sao também particulares os lagos ou
lagoas situados em um sé prédio particular, e por éle
exclusivamente cercados, quando nao sejam alimenta-
dos -por alguma corrente de uso pablico ou comum».

Atendeu-se nesta enumeragio as nascenles e as
aguas estancadas relacionadas com os prédios em
que brotam e correm ou se acham represadas,.e,
quanto as primeiras, com as correntes publicas ou
comuns em que se vao-langar.

Nao hi, porém, sé estas aguas particulares, e,
quando se trata de determinar o seu regime, de modo
algum se pode atender apenas as aguas relacionadas
com os prédios em que brotam e correm ou se acham
estancadas. As aguas particulares revestem outras
modalidades, que teem, para a determinagdo do seu
regime juridico, a maxima importancia.

Vimos j4, quando tratdmos das dguas comuns, que
eram particulares as aguas derivadas, por meio de
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canais ou aquedutos, das correntes nio navegaveis e
flutudveis. Parliculares sio lambém as aguas sobejas
das fonles piiblicas ou comuns sobre que haja direitos
adquiridos ou o direito de livre disposicio.
 Em relagao as aguas das nascentes, podem essas
aguas ser conduzidas por meio de aquedutos para
fora do prédio em que brotam. Nao deixam por ésse
facto essas aguas de se considerar parliculares, mas
podem eslar, e de faclo estdo, subordinadas a um
regime diverso do das nascentes. ‘
E uma das dificuldades que nesta matéria se

suscitam consiste em determinar se o arligo 444.°,

ent que se trala das fonles e nascentes, é aplicavel

apenas s fonles que brotam no proprio prédio, ou

se abrange também as fontes que, brotando num
prédio, sao aproveitadas em lugar mais ou menos
afastado e Ji noutro prédio, quer éste prédio pertenca
quer nao ao proprietario do prédio onde hi a nas-
cente. Estas dividas resultam de que, se a palavra
nascenfe lem um sentido determinado, significando o
lugar em que a dgua sai do seio da terra, a palavra
fonte lanto pode significar o préprio lugar onde a
agua brola, naturalmente ou arlificialmente, como o
lugar em que é utilizada, especialmente para a satis-
fa(}?o de necesstdades primarias da vida, sendo éste
dltimo o seu sentido préprio e ao mesmo tempo
vulgar. Ora o artigo 444.°, referindo-se ao dono
do prédio onde howver alguma fonte ou nascente de

dgua, pode sem divida abranger, tomada a palavra .

fonte no seu senlido vulgar, as nascentes que, bro-
tando num prédio, sio aproveitadas, sob a forma de
fonte, noutro prédio. -

Tem-se sustentado, ja que as palavras fonte e nas-
Cenle sao sindnimas, abrangendo apenas as Aguas
que aparecem a superficie no préprio prédio, ja que
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“essas palavras teem significagao diversa, querendo o

legislador abranger também na palavra fonfe as nas-
centes que, por meio de obras adequadas, sdo apro-
veitadas com mais comodidade noutro local.

Tendo a palavra fonte éste sentido, seria impres-
critivel o direito as dguas que, sendo derivadas de
um prédio, fossem aproveitadas noutro prédio, e o
direito a essas aguas s6 poderia ser alienado por .
escritura ou auto pablico. Nao poderia, pois, liber-
tar-se pela prescrigio o proprietario do prédio onde
brota a agua do encargo que, em proveito de outro
prédio, nele se estabelecen.

Levar-nos-ia iniludivelmente a esta conclusio a
disposicao consignada no § unico do artigo 444.°,
que aplica as fontes e nascentes a disposigdo exa-
rada no- artigo 439.° Mas é de notar desde ja que,
embora fosse em tal caso imprescritivel o direito &
agua, ndo o seria a servidio que para ésse efeito se
constituisse. A disposi¢io consignada no artigo 2279.°
é sem duvida aplicavel as serviddes constituidas para
o aproveitamento das 4guas. E leriamos assim que,
subsistindo o direito 4 4gua, porque tal direito ¢é
imprescritivel, haver-se-ia_perdido pela prescrigao o
direito de conduzir a igua para o prédio em que era
aproveitada. '

Distinguir em tal caso o direito & agua, consi-
derando-o imprescritivel, do direito & servidio cons-
tituida para o aproveitamento dessa agua, seria
completamente inadmissivel. E  sendo certo que,
tanto para esta servidio, como para o direito de
atilizar a 4gua, se constituin uma situagio subjectiva,
e que por esta situagdo se limitam ou restringem 0s
direitos do proprietario onde ha a nascente, vé-se que
nenhuma razio ha para que tal direito se considere
imprescritivel.
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Ao consignar na lei o principio de que o direito de
livre disposicao sobre as fontes e nascentes é Impres-
critivel e sé pode ser-alienado por escritura ou auto
pablico, teve sem duvida o autor do cédigo civil em
vista que o facto de se abandonarem as 4guas ao sen
decuarso natoral, de forma a poderem ser aproveitadas
pelos prédios inferiores, representava um acto de
mera tolerdneia do proprietario do prédio onde elas
brotam, ndo podendo- assim invocar-se o aproveita-
menio dessas aguas, alé no caso de para ésse efeito
se terem realizado obras po prédio onde ha a nascente
ou de haver oposi¢io ndo seguida, como meio de as
adquirir pela prescrigao.

E’ ébvio, porém, que nao pode de modo algum
aplicar-se esta consideragio ao caso de se aprovei-
tarem pum prédio dguas que brotam noulro prédio,
limtando-se por essa forma os direitos do proprietario
déste prédio. Nio se trata evidenlemente, em relagio
ao proprietario do prédio onde ha a fonte, de um
poder legal ou direito facultativo que o direito de
propriedade abrange. Este direito pertence ao pro-
prietirio do prédio onde ha a nascente. E éle que
tem, pelo seu poder absoluto e exclusivo sobre o
prédio onde ha a nascente e de que esta forma parte
componenie, o direito de livre disposicao sobre a

agua dessa nascente, podendo aproveiti-la cu ndo

como melhor lhe convier. E ésse o direito que o

Wovie Quu bell, Para o dewTiagad uu regie juil-

dico das aguas particulares, a origem e modalidades

dessas dguas. .
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Atendendo a ésle critério, afigura-se nos que pode-
mos enumerar desta forma as aguas particulares:

1) Fontes e nascentes, compreendendo nestas pala-
vras as aguas que brotam em prédios particulares
emquanto ndo saem dos limites désses prédios. Nas
fontes e nascentes temos de tratar em especial das
4guas minero-medicinais, cujo regime é determinado
pelo decreto de 30 de setembro de 1892, pelo regula-
mento de 5 de julho de 1894 e pelo decreto n.° 4718,
de 12 de julho de 1918, publicado no Didrio do
govérno n.° 176, de 12-de agosto.

2) Os lagos ou lagoas situados em prédios parti-
culares e por éles exclusivamente cercados que nao
sejam alimentados por alguma corrente publica ou
comum. ,

3) Os aquedutos ou canais por que sdo conduzidas
as 4guas que, brotando num prédio particular ou em
terreno publico ou de logradouro comum, sio apro-
veitadas noutros prédios; tanto para irrigagao ou fins
industriais como para usos domésticos. S@o aguas
derivadas de nascentes, mas estas existem em prédio
diverso daquele em que as aguas se nfilizam, e o
direito a essas aguas ndo estd subocdmado ao
mesmos principios que o das fontes ¢ nascentes cuja
aguas se aproveitam no proprio terreno onde elas
brotam. Neslas Aguas particulares compreendemos
as fontes e nascentes que, saindo do prédio onde
brotam, sio consumidas antes de se lancarem em
alguma corrente publica ou comum, e que o decreto
de 1 de dezembro de 1892 considera particulares.

Notaremos, porém, desde ji que, sendo essas aguas

abandonadas ao seu eurso natural, o aproveilamento
delas fica naturalmente dependente da nalureza do

. terreno onde elas correm.
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&) As 4guas provenientes de gaivagem, canos
falsos, valas, guardamatos, .alcorcas ou de qualquer

outro modo de enxugo de prédios, emquanto nao-

chegarem a alguma corrente piblica ou comum em
que essas aguas se escoam. ’

9) As aguas derivadas de correntes publicas ou
de uso comum por meio de canais, valas ou aquedu-
tos que nao estejam no dominio pablico ou no dominio
comum e a que haja direito adquirido.

6) As 4guas pluviais que caem ou correm em pré-
dios particulares.

7) As 4guas subterrineas exislentes em prédios
particulares.

Nio incluimos nas aghas particulares os canais de

irrigacio, as_albufeiras, estabelecimentos de piscifac-

tura ou piscicuitura, viveiros, parques e quaisquer
presas ou correntes artificiais de aguas que forem
exclusivamente possuidas por uma pessoa, colectiva
ou singular, nos termos do artigo 63.° do regulamento
dos servigos aquicolas de 20 de abril de 1893, apesar
de assim serem consideradas, para o efeito do exer-
cicio da pesca, por éste decreto. Trata-se, sempre
que ésses estabelecimentos existam em aguas publicas
ou comuns, de verdadeiras concessdes que, para fins
detérminados, sio feitas em aguas do dominio piblico
ou comum. Nao existe, pois, sobre essas aguas o
direito de livre disposi¢io, devendo o concessionario
aplicar essas aguas ao fim para que sio destinadas.

Como temos notado, no dominio publico e no domi-
nio comum pode haver usos especiais, sendo ésses
usos facultados pelo poder executivo dentro dos
limites da lei e nao perdendo por ésse facto a quali-
dade de cousas pdblicas ou comuns aquelas em
relagio” as quais se concedem ésses usos.
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Como se vé da enumeragio que fizemos, ndo nos
limitaremos a expor as normas que, sob a epigrafe
Das fontes e nascentes, se acham consignadas nos
artigos 444.° a 452.° e que se referem, ja as fontes
e nascentes, J4 A exploragio de 4guas subterrineas
tanto em prédios parliculares como em  terrenos
piblicos ou de logradouro comam. Trataremos tam-
bém das 4dgnas a que se referem os artigos 454.°,

460.° e 462.°

O decreto de 1, no artigo 9.° §§ 1.°e 2° e 0
regulamento de 19 de dezembhro de 1892, no arligo 5.°,
sem davida se referem a todas estas dguas, apesar
de o decreto de 1 de dezembro nio as compreender
todas na enumeragio que das Aguas particalares fez
no artigo 3. Parece até que, por éste artigo, as
fontes e nascentes deveriam considerar-se piiblicas ou
comuns logo que saissem do prédio em que brotam e
se fossem lancar em alguma corrente piblica ou
comum, embora a derivagio das Agnas se fizesse
artificialmente. Certo é, porém, que, e j4 o nota-
mos, as agunas das fontes ou nascentes s6 se tornam
publicas ou comuns, quéndo saem, abandonadas ao
seu leito natural, do prédio onde brotam *.

! No projecto que o deputado dr. J. A. Ferreira da Silva apresentou

* & cimara dos deputados em 19 -de abril de 1917 especificam-se assim as

aguas particulares no .

«Artigo 2.° Sao de dominio particular:

«1.° As dguas que nascerem em algum prédio particular e as plu-
viais que nele cairem, emquanto ndo transpuseremn abandonadas os
limites do respectivo prédio, ou que, ultrapassando 8sses limites e cor-
rendo por prédios particulares, sio consumidas antes de se lancarem
no mar ou em outras dguas do dominio pdblico, se, porém, se lanca-
rem no mar ou em outras dguas piblicas, deixario de ser particulares
apenas passem os limites do prédio onde nascem ou cafrem.

«2.° Os lagos ou lagoas existentes dentro de algum prédio particular
que ndo sejam alimentados por corrente piblica; :
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12.° — Das fontes e nascentes

- '7B. As fontes e nascentes de que trata o artigo 444.°
sao consuderados como partes componentes dos prédios.
0 artigo 444.° do cédigo civil esta assim formulado -
«0 dono do prédio em que houver alguma fonte ou
nascente pode servir-se dela e dispor do seu uso

livremente, salvo o direito que algum terceiro tenha

adquirido a ésse uso por justo titulo».

Sabemos que foi a disposi¢io consignada neste
arligo a que, em matéria de aguas, motivou mais
larga e parece que mais acalorada discussao, pois j4
transcrevemos as resolugdes sucessivas que acérca

dela foram tomadas pela comissio revisora !. Vé-se

do confronto dessas resolugdes que ao dono do prédio
onde brola alguma nascente se quis atribuir plena
liberdade pelo que respeita ao uso dessa nascente,
quer esta fosse nalural, quer artificial, sendo supri-
mida a distingio que a éste respeito se fazia na
proposta de Herculano, e sendo rejeitada a restrigio
que, em relagdo ao uso da 4gua das nascentes, que
apenas se considerava legilimo em proveito pessoal
do proprietario do prédio ou do mesmo prédio, foi
proposta por um dos membros da comissdo.

Fala-se no artigo citado do uso da fonté ou nas-
cente, porque o proprietario apenas tem o direito de

«3.° As dguas subterrineas que nos prédios particulares se encon-
trem ;

«4.° O dlveo das correntes nfio navegiveis nem flatudveis e bem
assim o das dguas pluviais que atravessarem ou banharem prédios
particulares ;

«H.° Os canais, levadas e aquedutos construidos por pessoas singu-
lares ou colectivas para derivagdo das Aguas pablicas ou particulares ne
interésse da agricultura ou da industria».

t Veja-se o n.° 11, paginas 69-71.
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dispor livremente da agua emquanto esta decorre nos
limtes do seu prédio, ndo tendo ésse direito sobre a
mesma dgua uma vez que esta, abandonada, ultra-

- passe os limiles do seu prédio. A aqua profluens é,

por sua prépria natureza, insusceptivel do direito de
propriedade"; é uma cousa nullius, s6 Qodendo apro-
priar-se em volumes ou porgdes determinados.

E como, & medida que as aguas se deslocam, se
perde o direilo de livre disposicao que sobre elas ha,
o legislador, pretendendo significar que o direito de
propriedade nao se exerce sobre as dguas do mesmo
modo que sobre as outras cousas, usou da expressao
pode servir-se delas e dispor do seu uso lwremente.
O proprietario do prédio onde as 4guas brotam pode,
mas s6 emquanto eslas forem parte componente do
mesmo prédio, usar désse direito, que € para éle
meramente [acultativo, pois estd compreendido no
direito de propriedade sobre o prédio.

Recaindo o direito de propriedade sobre as dguas
emquanto fazem parte do prédio onde brotam, sendo
na qualidade de proprietario do prédio que o dono
déste delas pode servir-se e dispor do seu uso livre-
mente, segue-se que o proprietario de um prédio
confinante podera aproveitar-se livremente das aguag

- que, fugidas do prédio onde brotam, enlram naquele

prédio. Sobre essas aguas Ja o proprietario do prédio
onde elas brotam nao tem o direito de livre dispo-
sigio. As dguas sdo, pois, suscepliveis do crime de
furto, mas apenas dentro dos limites do prédio onde
nascem ou em qualquer aqueduto por que sejam
conduzidas, através de prédios préprios ou alheios.

A doutrina exposta é uma aplicagao do principio
formulado no artigo 2288.°, segundo o qual o direito
de fraigao do solo abrange, ndo sé o mesmo solo em
toda a sua profundidade, salvas as disposigdes da lei
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em relagio a mipas, mas também o espaco aério
correspondente ao mesmo solo, na altura susceptivel
de ocupagao. E a mesma doutrina havia sido for-
mulada ja no direito romano, que considerou parti-
culares as fontes e nascentes que brotam em prédios
particulares — portio emm agri videtur aqua viva,
evidenciando -assim que o direifo sobre as fontes e
nascentes nao era mais do que um direito resultante
do direito de propriedade sobre os prédios respecti-
vos, de que as fontes e nascentes eram partes com-
ponentes.

Podendo o proprietario do prédio onde brotam as
fontes e nascenles servir-se delas e dispor do seu
uso livremente, segue-se que n3o sé pode dar a essas
dguas, dentro dos limites do seu prédio, o destino
que lhe convier, mas pode também utilizar-se da igua
dessas fontes ou nascentes fora dos limites do seu
prédio para quaisquer fins e alienar essas 4guas.
0 poder de livre disposicio do uso das aguas sé
existe em relagdo s mesmas dguas emquanto fizerem
parte do prédio, mas éste poder de livre disposicao
ndo ¢ limitado pelas necessidades pessoais do pro-
prietario do prédio ou pelas necessidades do proprio
prédio. Quanto s fontes e nascentes que houver
no prédio, o poder de livre disposigio reconhecido ao
proprietario da-se em.relagdo a quaisquer fins a que
as aguas se destinam.

Claramente se vé que ¢ esta a doulrina sancionada
no cédigo nao sé pela formula livre disposicdo, mas
pelos limites que a esta livre disposicdo sao postos
pelo mesmo artigo 444.° e pela referéncia que ao
§ tnico déste artigo se faz ao artigo 439.° E assim
que, como restricio ao direito de livre disposicao, se

declara no artigo &44.° — salvo o direito que algum
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terceiro tenha adquirido a &sse uso por justo titulo —
donde resulta que, ndo existindo é&ste direito, o pro-
prietario do prédio onde hi a fonte ou nascente pode
dar s respectivas aguas a aplicacdo que julgar mais
conveniente. E do § tnico do artigo 444.°, pela
referéncia que nele se faz ao artigo 439.°, vé-se que
o proprietirio da nascente pode alienar o seu direito
as aguas, conlanto que essa alienacdo seja feita em
escritura ou auto publico.

Trata-se neste arligo nao de uma rendncia, mas
de uma alienagio prépriamente dita, sendo como é o
direito as ignas que nascem no prédio um direito de
propriedade, resultante de uma situago subjectiva, e
nao apenas um poder legal. Esse direito estd com-
preendido no direito de propriedade sobre o prédio,
mas pode destacar-se déste, conslituindo de per si
objecto do direito de propriedade.

E assim que, como no artigo 444.° expressamente
se -declara, pode haver direitos adquiridos sobre as
dguas que brofam em prédio alheio. Nao se deler-
mina neste arligo precisamenie qual é a natureza
déste direito pelo que respeita ao sea conteddo. Certo
é todavia que por éle se-limitam os direitos do pro-~
prietario “do prédio em relacao & livre disposicao das
fontes e nascentes que nele houver, e que ésse direilo
é um direilo adguirido e ndo um mero poder legal.

E também n3o é um mero poder legal o direito do
dono do prédio sobre as fontes ou nascentes que nele
houver. Compreendido no direito de propriedade do
prédio, de que as dguas sio parle componenie,
adquire-se o direito a essas dguas pelo mesmo. titulo
por que se adquire direito ao prédio. O direilo as
dguas ndo deriva, pois, da mera disposicao da 'lei,

* 020 ¢ condicionado apenas pelo direito de propriedade

s0bre o prédio; faz parte déste.
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Donde se conclui que terdo efeito retroactivo as
disposicdes de lei que nao se limitem a regular o
direito as aguas das fontes, a determinar o seu con-
teddo, mas privem o dono do prédio désse direito.
Neste caso haverd uma verdadeira expropriagio.

E ébvio que ela se dara em relagao a quem tenha
adquirido direito a essas aguas, considerando-as em
separado do prédio onde brotam. E sendo assim,
como efectivamente o sdo pelo nosso cédigo civil, as
dguas consideradas de per si susceptiveis do direito

- de propriedade, também o sdo no proprio prédio onde
nascem, sendo as dguas portanto objecto do direito de
propriedade e ndo apenas um poder legal que o direito
de propriedade abrange. A expropriacio do direito
4s aguas representa, pois, a expropria¢io de uma
parte do prédio onde elas brotam. .

Vé-se assim que o direito que ao dono do prédio
onde houver fontes ou nascentes se atribui nao é um
direito da mesma natureza que o direito dos proprie-
trios marginais as aguas das correnfes nio navega-
veis nem flutudveis. O direito a estas dguas é apenas

“condicionado pelo direito de propriedade sobre os
prédios que elas banham ou atravessam; o direito as
fontes e nascentes estd compreendido no proprio
direito de propriedade sobre o prédio. Pode o direito
as 4guas ser limitado por lei, como o pode ser o
direito sobre o prédio. Trata-se em todo o caso de
am direito de propriedade e nio de um mero poder
legal condicionado por éste direito.

A expressao do artigo 444.° prédio onde houver
alguma fonte ou nascente significa, a nosso ver, a fonte
ou nascente que brotar no préprio prédio. A primeira
parte do artigo &%4.° ndo se aplica, pois, s fontes
que brotem em prédio alheio. O direito as 4guas
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destas fontes estd reconhecido na ultima parte }10
artigo 444.°, em que se ressalva o direito que alguém
assim tenha adquirido a ésse uso por titulo justo.

Parece ter seguido doutrina contraria o dr. Assis
Teixeira !, que, atendendo & significagio da palavra
fonte, considera abrangidas no artigo citado tanto as
fontes que, brotando num prédio, nele sao aproveita-
das, como as que sio aproveitadas noutro prédio,
subordinando-as ao mesmo regime.

As consideragdes que temos feito mostram que esta
doutrina ndo é verdadeira. A fonte ou nascente €,
no prédio onde brota, uma parte componente désse
prédio. E s6 sobre essa fonte ou nascente que, como
cousa propria, ha o direito de livre disposicao.
O direito a uma fonte que nao tenha a sua nascente
no proprio prédio mas em prédio alheio, Ja nao e,
considerando-se a fonte relacionada com o prédio,
um direito em cousa prépria, mas um direito - em
cousa alheia. Para o aproveitamento da &gua tem
de constituir-se o direito de serviddo, limitando-se
assim os direitos do proprietario, e, quando .se
considere o direito sobre as dgnas como um direito
de propriedade, o direito de propriedade sobre o
prédio estard fraccionado pelo direito que & agua
tem um ferceiro. ]

Ora o artigo 4%4.°, ressalvando os direitos adqui-
ridos & Agua das fontes, depois de haver relacionado

id

< - . <% . o .
parte as aguas (ue nas¢am no proprio prédio, com-

1 Das fontes e nascentes, pagina 34.
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preendendo—se portanto nas fontes os lugares em que
as aguas sejam aproveitadas para usos pessoais e
domeésticos dentro dos limites désses prédios. As
fontes que nascam em prédio albeio sdo abrangidas
na segunda parte do artigo &44.°, nao sendo o
regime dessas fonles 0 mesmo que o das que existem
no proprio prédio onde as dguas brotam.

76. O que compreende a palavra prédio do ar-
tigo 444.° Nas palavras fontes e nascentes compreen-
dem-se todas as aguas nativas que haja no prédio e
neste venham a superficie. K completamente indife-

rente o percurso subterraneo dessas iguas, recaindo.

os direitos do proprietario do prédio sobre todas as
aguas que nele brotem dentro dos limites do mesmo
prédio. E assim que, com respeito 4 exploragio de
aguas' subterraneas, se declara no artigo 2322.° que
nenhum proprietario pode estender as suas minas e
excavagdes além da linha perpendicular diviséria, sem
consentimento do seu vizinho. O limite posto neste
artigo a exploracio das dguas sublerrineas é o mesmo
que, em relagio as aguas superficiais, é posto pelo
artigo 444.°, qnando se refere as fontes e nascentes
que no prédio houver.

O facto de as aguas que brotam num prédio atra-
vessarem em veios subterrdneos prédios alheios pode
determinar a perda do direito a essas aguas pela’
exploracdo de dgnas nos prédios que elas atravessam.
Emquanto ndo se fizer essa exploraciao, o proprietario
do prédio onde as aguas brotam terd sobre elas o
direito de livre disposicio.

Nos limites do prédio nao pode deixar de ser
abrangido o leito das correntes ndo navegiveis nem

flutuéveis e dos lagos de uso comum, na parte em
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que &sse leito se considera pertencente a0 mesmo
prédio. Sustentou doutrina contraria o dr. Assis
Teixeira ', mas, em face da disposicdo consignada
no artigo 381.° §§ 4.° a 7.°, nao pode seguir-se
essa doulrina, que ja foi discutida nos nossos tribu-
nais relativamente a umas nascentes de dgua medi-
cinal, termal e sulfirea do rio Visella.

A questio que sobre o aproveitamento dessas nas-
centes se levantou entre a Companhia dos Banhos de
Visella e o proprietario do prédio fronteiro a essas
nascentes foi decidida atribuindo-se a propmedade
dessas nascentes ao dono do prédio.

.Por ser muilo elucidativa transcrevemos parte da
tencdo que a éste respeito foi feila pelo emérito jniz
dr. Joaquim Bernardo Soares.

«Esta averiguado pelas provas dos autos, testemn-
nhas e vistorias e tainbém por confissao e acordy de
autores e réus, que o rio Visella é corrente comum,
que corre entre o prédio cerrado dos autores na
margem esquerda e o.Parque da ré na margem
direita, assim como averiguado e reconhecido esta
pela mesma forma que no tracto do rio, compreen-
dido entre a linha marginal do prédio. dos autores e
a linha média do sen &lveo, existe uma nastente de
agna minero-sulfurosa (distancia de dois a trés metros)
que ¢é a nascente em questio. L sendo assim e nio
podendo duvidar-se que aos autores perlence a pro-
priedade désse tracto do alveo do rio, _porque tha
confere e recophece o artigo 381.° § 5.° do citado
cédigo, e abrangendo essa proprxedade 0 solo em todn
a sua profundidade, artigo 2288.° do mesmo cidigo,
é manifestamente concladente e juridico que aos

1 Das fonics e nascentes, pagina 28, nota 1.
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autores pertence, como donos do seu cerrado margi-
nal, a referida nascente.

«Os réus, apertados nestas prescrigdes legais, sem
ousarem negar e abertamente conirarii-las, alegam
que, estando e brotando a nascente na corrente, e
misturando-se e confundindo-se as aguas desta, os
~aulores apenas teem direito ao uso delas na corrente,
nos termos do artigo 436.> do cédigo, e nao podendo
delas dispor, a propriedade dos autores seria uma
propriedade especial, sui generis.

«Vai, porém, nesla. argumenta¢do uma notavel
confusdo de ideas. O artigo 436.° regula o uso das
aguas ‘da corrente que banha os prédios marginais
adjacentes a ela, e ndo é deslas aguas, mas das de
nascenles, que aqui se trata, e estas estao quanto
ao seu uso reguladas pelo artigo 444.°, segundo o
qual o dono do prédio onde brotam pode servir-se
delas e dispor do seu uso livremente, salvo o direito
de terceiro legitimamente adquirido.

«H certo que as dguas da nascente de que se trala,
* brotando, derramando-se e misturando-se com as da
corrente, sA0 mdveis como estas, e ndo podem, neste
estado, apropriar-se por forma diversa da dos arti-
gos 434.° e 436.°, mas desde que possam separar-se
das da corrente sdo imdveis, com a nascente de que
brotam, e constituem propriedade do dono do solo
em que existe a nascente e a 4gua sai e rebenta.
R+ ax deoae 1y naseente ndn pndessem ser apropria-

Cihio poteila caplar»

U Vide a Revista de legislagiio e de jurisprudéncia, volume 30.°,
n.° 1373, pagina 330. No mesmo sentido se pronunciou a sentenga de
1.* instincia e os acdrddos da Relagio do Porto de 25 de maio de 1897
e do Supremo Tribunal de Justica de 3 de maio de 1898, que foram
publicados no mesmo volume, paginas 313, 329 e 359 e no volume 31.°,
péagina 28.
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77. Direitos sobre fontes ou nascentes que brotem
em prédio alheio; sua natureza e como se adquirem e
perdem. Atribuindo o artigo 44%.° ao proprietario do
prédio o direito de livre disposi¢ao sobre as fontes e
nascentes que nele houver, ressalva o direito que
algum terceiro tenha adquirido ao uso dessas fontes

_ ou nascentes por justo titulo.

Na férmula direito que algum terceiro tenha adqui-
rido a ésse uso pode compreender-se, Ja um direito de
uso limitado, que representara, em relacdo ao pro-
prietario do prédio, uma restrigao ao direito de livre
disposi¢ao sébre as dguas das fontes e nascentes, ja
o direito de livre disposicao sobre estas, caso em que
o proprietario do prédio onde elas brotam nao poderd
servir-se delas e dispor do seu uso livremente. Assim,
se A faz um contrato com B obrigando-se mediante
determinado preco a ceder-lhe todas as aguas que
nascem num prédio seu e que ndo sejam necessarias
para a irrigacao do mesmo prédio, transmitira para B
o direito s dguas sobejas e limitara o direito de livre
disposigao sobre as 4gias da nascente, que sé podera.
aplicar legitimamente, por forca do contralo entre éle
e B, na irrigagao do seu prédio. Se, em vez de ceder
apenas o direito as aguas sobejas, 4 vender a nas-
cente que ha num prédio seu ndo reservando sobré ela
direito algum, ndo sé deixara de ter o direito de livre
disposicao sobre essa nascente, mas nem sequer dela
poderd servir-se sem consentimento da pessoa para
quem transmitiu ésse direito. ’

Quando sobre uma fonte ou nascente em prédio -
alheio haja um direito de uso, éste direito, que terd .
como conseqiiéncia a constituicio da serviddo .de
presa ou de aqueduto nesse prédio, ndo poderd
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considerar-se de per si uma serviddo, até no caso em
que o direito de uso da dgua se limite a irrigacao de
outro prédio ou ao seu uso industrial. O direito de
uso da-se sobre a 4gua e nao sébre o prédio; repre-
senta a froicao de utlidades existentes no prédio e
niao apenas um encargo neste constituido em beneficio
de outro prédio. ‘ :

Ora na teoria das serviddes; tal como se acha for-
mulada no nosso cddigo civil, elas sao um direito de
‘uso_constitnido num prédio em beneficio de outro
prédio e ndo um direito de fruigao de produtos ou
utilidades daquele prédio. Sempre que @ste direito
existe e representa um direito sobre a prépria cousa
e nao um vinculo de obrigagdo pessoal a que o
proprieldrio do prédio fique adstrito, a propriedade
imperfeita que, na linguagem do nosso cddigo civil,
assim se constitui nio pode chamar-se servidao.

Para se ver que o nio é, bastara notar que o direilo
4 agua que brota em prédio alheio pode deixar de
estar relacionado com determinado prédio, havendo
sobre essa agua o direito de livre disposigao. Nao
havera neste caso prédio dominante, e a existéncia
déste prédio é essencial nas sérvidoes, que nao podem
separar-se dele. E iniludivel, pois, a consequéncia
de que, pelo menos neste caso, nao havera um mero
direito de servidao. Enao o haverd também em todos
os ¢asos em que a agua seja objecto do direito.

Considerando-se a fonte ou nascente como sendo
de per si objecto do direito de propriedade, e admi-
tindo-se, como nao pode deixar de se admitir, que o
direito a essa agua pode estar fraccionado, o direito
que assim se constilui sébre a agua serd, conside-
rando-se esta como objecto do direito ¢ ndo o prédio
em que brota, um direito de compropriedade ou de
fruigao, tendo os comproprietarios ou consortes direito
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a uma determinada parte dessa agua, se j& estd
dividida, ou a uma parte que poderd ser determi-
nada, se ainda o ndo esti.

O direito 4 Agua pode ser simultineo ou sucessivo
e &ste ter até caricter eventnal, como no caso em que
apenas seja cedido o direito s A4guas sobejas.
0 direito de fruigao recaira em tal caso apenas sdbre
estas Aguas.

Quando o direito as 4guas que brotem em prédio
alheio esteja relacionado com determinado prédio, sé
podendo ser neste aplicadas, essas dguas representa-
rao um acessério on parte integrante déste prédio,
ficando subordinadas ao mesmo regime que éle, de
forma que o direito is aguas se entendera compreen-
dido em qualquer acto de aliena¢ao ou de obrigagao
respeitante ao prédio.

E’ assim que, sendo vendido um prédio que tem
direito a 4guas que brotam noutro prédio, éste direito
ficara pertencendo ao adquirente, embora no titulo de
venda se nao faga referéncia as 4dguas. Do mesmo
modo, se for arrendado ésse prédio, o arrendalario
terd direito s Aguas com que era irrigado. Em
qualquer dos casos, para que o comprador ou arren-
datario ndo fique tendo direito as agnas, necessario
é que nos respectivos titulos se faga expressamente
essa deelaracao.

O direito de uwso de fontes ou nascentes que bro-
tem em prédio alheio, quer esteja, quer ndo, relacio-
nado eom outro prédio, representard sempre um
direito de fruicdo dessas aguas, e, considerando-se
estas como objecto désse direito, serd, sendo perpétuo,
um direito de compropriedade, ou, quando seja tem-
porario, um direito de usufruto. A circunstincia de
o direito de uso pertencer a outro prédio apenas tem
importancia para a determinacio do regime a que



516 Capitulo IV — Das 4guas particulares

essas ~aguas ficam subordinadas, ndo alterando a
natureza do direito sobre elas.

Determinada a natureza do direito sobre as fontes
e nascenles que brotam em prédio alheio, vejamos
como ésse direito se adquire e se perde.

No § dnico do artigo 444.° preceilua-se que sao
aplicaveis as aguas, de que trata éste artigo, as dis-
posicoes dos artigos 4:35.° e 439.° Sao, pois, as
aguas das fontes e nascentes regidas pelas mesmas
normas, quanto a-sua adquisicdo e alienagao, que as
dguas- das correntes nao navegiveis nem flutudveis.

Ressalvaram-se no artigo 4:35.°, quanto a certas e
- determinadas. Aguas destas correntes, os direitos
adquiridos ao tempo da publicagio do cédigo civil
por lei, uso e costume, concessdo expressa, sentenga
ou preseri¢ao. :

Referindo-se a palavra lei ao facto material da
preocupagio, nac se dando esta sendo sébre as agnas
piblicas e nao sendo assim consideradas as fontes e
nascentes de prédios particulares, segue-se que as
dguas déstes prédios nao podiam adquirir-se por ésse
meio. Podiam, porém, adquirir-se pela preocupacao
as aguas existentes em terreno de logradouro publico
ou comum, e, quando se desse a alienagio désses
terrenos, manter-se ia o direito assim adquirido.

Sendo o uso e costume as praxes seguidas no apro-
veitamento das aguas, e podendo haver estas praxes

em relacio a determinadas aguas de fontes oun nas--

centes, os direitos por ésse meio adquiridos foram
ressalvados. Assim, se os habitantes de uma deter-
minada povoagdo coslumavam usar das aguas de
uma fonte ou nascente para usos domésticos e para
bebedouro dos animais; se as iguas dessa nascente
eram represadas em determinado lecal, dentro ou fora
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do prédio em que a nascente brotava, e delas costu-
mavam usar, para a irrigagio dos seus prédios,
determinados proprielarios, essas praxes, observadas
a0 tempo em que o cédigo civil foi publicado, repre-
sentam um direito adquirido.

Na concessiio expressa entra qualquer titulo de
alienacao que, em harmonia com a legisla¢io em vigor
ao tempo que o codigo civil foi publicado, se deva
considerar valido.

Por sentenca tera sido judicialmente reconhecido
qualquer titalo por que haja sido -adquirido o direito
as fonles e nascentes, e a prescrigdio representara a
perda do direito 4s mesmas fontes e nascentes pela
posse delas por terceiro, quando nesta se déem os
requisitos do § tnico do artigo 438.°

‘Ressalvando os direitos assim adquiridos, o ar-
tigo 439.° declara de futaro imprescritivel o direito
as 4guas das fontes e nascentes e que sé podera ser
alienado por escritura ou auto piblico.

Tendo esta disposicao, em relagdo as 4guas parti-
culares, caracter excepeional, nao pode deixar de se
aplicar restritivamente. K assim que, tratando o
artigo 444.° das fontes e nascentes relacionadas com
os prédios onde brotam e de que se consideram par-
tes componentes, nao poderd aplicar-se a disposi¢ao
consignada no § tnico do mesmo arligo aos direitos
as fontes e nascentes em prédios alheios.

Em relacao a estes direitos, teremos de aplicar os
principios gerais e nao a disposigao excepcional con-
signada no § tnico. Nao se trata evidentemente do
regime das fontes e nascentes, mas de direitos cons-
tituidos sdbre as fontes e nascentes, pelos quais se

limitam os direitos do proprietirio do prédio em que

elas brotam. E o § tnico citado, referindo-se as
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dguas de que trata o artigo 444.°, determina o regime
das fontes e nascentes e nao dos direitos que sobre
essas fontes e nascentes se tenham constituido.
Consideram-se nele as aguas objectivamente, como
elémento componente do prédio em que brotam, e
nao subjectivamente, em relagio a determinadas
pessoas que a elas hajam adquirido qualquer direito.

Sendo assim, vé-se que os direitos as 4guas em
prédio alheio ficam sujeitos as normas gerais relativas
3 adquisicio e perda de bens imobilidrios. E sendo
o direito a essas aguas um direito constituido em
prédio alheio, importando ésse direito a servidao de
presa ou de aqueduto, vé-se também que éle pode
perder-se por qualquer dos factos que determinam a
extingdo das serviddes e portanto pelo seu nao uso
pelo tempo necessario para que se dé a prescri¢ao.
E a conclusio a que necessariamente nos leva a
disposigao consignada no artigo 530.° do -cédigo
civil.

Nio se trata, neste caso, em relagio ao propriet-
rio do prédio onde ha a nascente, de uma prescri¢ao
positiva prépriamente dita, ndo se tornando neces-
saria a posse por parte dele como condigao necessaria
para a adquisigao do direito 4 dgua. Gomo limitagao
“ao direito de propriedade, o direito & 4gna que brote
em prédio alheio deixa de subsistir pelo simples nao
" uso durante o tempo necessario para a prescri¢ao,
restabelecendo-se assim a situagao noimal do pro-
prietario do prédio onde ha a fonte ou nascente, que
sobre ela fica tendo o direito de livre disposicao.

E julgamos que, quem haja adquirido direito as
fontes e nascentes em prédio alheio, poderéd perder
ésse direito nio s6 em proveito do proprietrio do
prédio, mas ainda em proveito de terceiros. E assim
que, sendo- irrigado um prédio com a dgua da nas-
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cente que brota noutro prédio, que era conduzida
através déste por meio de um canal ou aqueduto que
ja se achava construido quando o cédigo civil foi
publicado, e havendo decorrido alé entao o tempo
necessario para a prescricdo, se, posteriormente i
publicagao do cddigo civil, o proprietario do prédio
que era irrigado deixar ¥e usar dessa igua e esta
for conduzida para outro prédio mediante um canal
ou aqueduto construido no préprio prédio que era
irrigado ou em outro prédio superior a éste, enten-
demos que, havendo decorrido o tempo necessario
para, pela prescrigao, se constituir o direito & servidao
continua e aparente do aqueduto, o proprietario do
prédio que tinha direito & dgua ja nao podera exer-
cer ésse direito. Nio se trata neste caso de uma
fonte ou nascente, mas do direito & dgua de uma
fonte ou nascente que é conduzida, através de um
aqueduto, para outro prédio pertencente a dono
diferente. '

Ora a estas dguas ndo se aplica a disposicao, que
¢ excepcional, do § tnico do artigo 444.°, mas os
principios gerais relativos 4 prescricao da proprie-
dade imobiliaria. E, em harmonia com estes princi-
pios, pode dar-se a prescricdo adquisitiva em favor
de terceiros drsile que, conforme as diversas condi-
¢oes da posse, haja decorrido o tempo necessirio
para essa prescrigao. ~

E assim que, se na hipdtese que em dltimo lugar
figuramos, o proprietirio do prédio que construiu o
aqueduto para a derivacao da agua o alienar, decla-
rando-se no respectivo titulo que ésse prédio tem
direito 4 4gua da nascente que brota no prédio tal e
que para éle é conduzida através do prédio tal, que
com ela era irrigado ao tempo em que o cédigo civil
foi publicado e que a ela tinha direito adquirido,
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tendo sido registado o titulo de adquisicdo e estando
o adquirente de boa fé, a prescricao dar-se ha em
dez anos, conforme o disposto no artigo 526.° n.° 2.°

Se nao se tratasse de um direito adquirido as
aganas de uma nascente em prédio alheio, mas do
direito as aguas da mesma nascenie no prédio em
que esta brota, tendo sido constraido neste prédio o
aquedulo para a condug¢do dessas aguas posterior-
mente & publicacao do cddigo civil, o direitv a elas
nao poderia adquirir-se pela prescricio. O cédigo,
considerando " ésse direito compreendido no direito de
propriedade do prédio e portanto facultativo o seu
uso, declara ésse direito imprescritivel.

O direito de livre disposicao dessas dguas é, por-
tanto, nos termos do artigo £39.°, um direito imobi-
liario a que ndo podem aplicar-se as disposicdes
gerais relativas 4 prescricdo dos-bens imobiliarios,
constituindo ésse direito uma excep¢ao expressamente

declarada na lei e a que no artigo 530.° se faz refe-

réncia.

No- § tinico do artigo 444.° declara-se impreseriti-
vel o direito s aguas das fontes e nascentes e que
essas aguas s6 podem ser alienadas por escritnra ou
auto ptblico, considerando-se tais agnas em separado
do prédio onde elas brotam e constituindo porianto
de per si objecto de direito. Consideradas essas
Aguas como partes componentes do prédio onde bro-

tam, o regime a que elas estao sujeitas é o do préprio -

prédio, podendo o direito s 4guas prescrever com o
direito ao prédio e podendo ser alienadas pela mesma
forma que éste.

Desde que foi publicade o decreto n.° £170, de
26 de abril de 1948, para a alienagao do prédio
exigem-se as mesmas formalidades que para a alie-
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nagdo do direito 4 dgua em separado do prédio
onde ela brota, visto que, em virtude do disposto no
artigo 4.° n.° 1.° désse decrelo, para a alienagao de
bens imobilidrios se exige sempre escritura ptiblica
ou documento auténtico fora da nota, e que ésle
documento se deve considerar como auto péblico
para o &feito do § dnico do artigo 444.°

lste paragrafo nao-exclui também a alienacio do
direito as 4guas juntamente com o prédio de que
estas sejam parte accesséria ou integrante. K assim
que, sendo alienado um prédio que é irrigado com a
dgua de uma determinada fonte ou nascente que
brota noutro prédio e pertencendo éste ao mesmo
proprietéario, com a alienacao do prédio entender-se ha
alienado o direito ‘4 4gua, se no prédio alienado
houver sinal ou sinais aparentes de que éste era
irrigado com essa Agua. ‘

A servidao de aqueduto ou de presa entender-
se hd constitnida por destinagao do pai de familias,
nos termos do artigo 2274.°, e o direito & Agua con-
sidera-se, sendo essa 4gua um accessério do prédio,
compreendido na alienagao déle.

O principio em que se funda o artigo 2274.° ou
em que assenla a presuncio que nele se estabelece
é o de que se Lransmite o prédio no estado em que o
gozava 0 seu proprietario ao tempo da transmissdo.
A sitnacgao de facto converte-se, por esta transmissao,

em siluagao juridica, e nesta devem compreender-se

nao sé as serviddes, a que o artigo 2774.° se refere,
quando dessas servidoes, quer sejam continuas, quer
descontinnas, existam sinals aparentes e permanentes
que as atesiem, mas os direitos para cuja fruicio
essas serviddes se constiluiram, e que, assim rela-
cionados com o prédio, sio acessério ou parle inte-
grante déste.
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Assim, se num prédio houver colunas de pedra
destinadas a suportar uma caleira pela qual era
conduzida, em dias determinados, a agua de uma
nascenle que nele brota para outro prédio perten-
cenle ao mesmo proprietario, sendo alienado o prédio
para onde era conduzida a 4gua e ndo se fazendo
no titulo de alienacio nenhuma referéncia a ela,
entender-se ha que o prédio tem direito a ser irrigado
com a mesma agua com que alé enldo o era.

Era esta a situnacdo de facto ao lempo em que se
alienou o prédio e entende-se, como se devia entender,
que, sempre que no respectivo tilulo se ndo faca
declaracio em contririo, foi essa situa¢io que as
partes tiveram em vista quando realizaram o con-
trato.

Refere-se o artigo 2274.° a sinais postos pelo
proprietario dos dois prédios, parecendo assim que
nio tem lugar a aplica¢do do artigo citado quando
ésses sinais ndo hajam sido postos por éle, mas j&
existam ao tempo em que éle adquiriu qualquer dos
prédios. Assim, no exemplo que demos, se o pro-
prietario houver adquirido o prédio onde h4 a nas-
cente posteriormente & construgdo nesse prédio-das
colunas destinadas a conduzir a 4gua para o prédio
que alienou e que ji lhe pertencia, essas colunas
nio serdo sinais postos por éle que atestem a ser-
vidio de um para outro prédio. E certo é que, se
havia -a servidao ao lempo em que se adquirin o
prédio onde hd a nascente, essa serviddo se exlin-
guiu pela retmiao dos dois prédios, dominante e ser-
viente, na mesma pessoa (artigo 2279.°n.° 1.%). -

Na nossa jurisprudéncia tem-se equiparado o caso
de os sinais serem postos pelo proprietario dos dois
prédios ao de estes serem adquiridos com ésses
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sinais, uma vez que o proprietirio os conserve, con-
siderando-se incorrecto o dizer da lei'.  ~

Nao temos divida quanto  subsisténcia das ser-
viddes e dos direitos de gozo para que estas se
tenham constituido no caso em que os sinais apa-
renles e permanenles nao hajam sido postos pelo
preprietario, tendo éste -adquirido e conservado os
prédios com é&les. HA, todavia, a nosso ver, uma
siluagao juridica diversa nos dois casos.

Quando um dos prédios haja sido adquirido com
uma serviddo activa ou passiva ji constituida e se
conservem os sinais que ateslam essa servidao, nao
é 86 por estes sinais que se da a subsisténcia dessa
servidao, mas também pelos préprios titulos relativos
aos prédios, titulos que, desaparecendo a servidao
pela relinido dos dois prédios na mesma pessoa,
revivem quando par qualquer motivo ésses prédios
deixam de perlencer a0 mesmo proprietario. E’ assim
que, se no litulo por que se houver transmitido um
prédio nenhuma referéncia se fizer & servidio que,
como situagio de facto, nele havia ao lempo em que
se den a separa¢io dos dois dominios, serd pelo
titulo por que essa servidao se constilufu que-ela se
deverd determinar.

Suponhamos que no titulo relativo ao prédio onde
hi uma nascente se declara que um determinado
prédio tem direito a ser irrigado em trés dias de
cada semana com a 4gua dessa nascente. Esie
prédio foi adquirido por.4, a ésse tempo proprietario

“do prédio onde havia a nascenle, que, conservando

neste o aqueduto para a conducdo da dgua, nunca
a utilizon no prédio que adquiriu e que possuiu

1 Veja-se o dr. Teixeira de Abreu, Das serviddes, volume 2.°,
péagina 139. - )
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durante algans amos. Os sinais atestam a existéncia
da servidiao, mas ndo pode provar-se, pela situagao
de facto, existente 30 tempo em que se da a sepa-
racdo dos dois prédios, qual a 4gua a que o prédio
dominante tem direito, visto que ésse prédio nunca
foi irrigado pelo proprietirio do prédio onde ha a
nascente desde que o adquirin. Ora o direito a gua
afigara-se nos que devera ser determinado neste caso
pelos titulos relativos aos prédios, devendo entender-
se, quando n3o haja declaragio em contrério, que é
intengdo das partes que ésses titulos revivam, ficando
0- novo adquirente do prédio com os mesmos direitos
ou encargos que éste tinha ao tempo em que, pela
retnide dos dois prédios no mesmo proprietario, ésses
direitos ou encargos cessaram. ’

O adquirente fica sendo representante do transmi-
tente quanto aos direitos que éste tinha sébre o
prédio e estes direitos determinam-se pelos titulos
relativos ao mesmo prédio, sempre que no titulo de
transmissdo se nio modifique a sua situagdo juridica.

Esta pode modilicar-se, quanto a natureza dos
direitos, pela confusdo, nio se admitindo que em
prédios do mesmo dono haja serviddes constituidas
nuns em proveito dos outros, do mesmo modo que,

retinindo-se na mesma pessoa a qualidade de credor

e de devedor. se da a extingdo do crédito e da divida.
Os efeitos dos direitos reais, do mesmo modo que os
efeitos creditorios, paralizam-se, porque recairiam
sobre os prdprios titulares désses direitos as acgdes
por que se pretendesse concretizi-los. Cessando,
porém, a confusdo, revive a situagdo anterior, e esta
situagdo poderd considerar-se até subsistente, em
relagio a terceiros, emquanto os dois prédios perten-
cerem ao mesmo proprietirio. E’ assim que, se o
prédio dominante uver sido hipotecado anieriormente
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a sua adquisi¢3o pero proprietario do prédio serviente,
a servidao subsiste para o efeito hipotecario, devendo
o prédio dominante ser arrematado com ela.

Nio concluiremos esta matéria sem notar que nao

‘concordamos de modo algunn com o principio da

imprescritibilidade que no artigo 444.° § tnico ses
estabelece relativamente as aguas das fontes e nas-
centes. : .

Ja nos referimos & razio a que o legislador
deve ter atendido para declarar tal imprescritibili-
dade: o direito de uso das Aigmas das nascentes
estd compreendido no direito de propriedade do pré-
dio, sendo conseqientemente um poder objectivo ou
legal, que nao pode perder-se pelo sen nao exercicio.

Esta razio nio pode, porém, considerar-se pro-
cedente.

Sendo certo que as aguas das nascentes se consi-
deram e devem considerar-se partes componentes
dos prédios onde brotam, nio é menos certo que
essas aguas podem constituir de per si objecto do
direito de propriedade. E bem claramente o revela
nio s6 o artigo 444.°, em que se ressalvaram os
direitos adquirides, mas o préprio § unico do mesmo
arligo, em que, pela referéncia que nele se faz ao
artigo 439.°, se admite a alienagio do direito as
aguas das fontes e nascentes, alienacdo que nao’pode
deixar de entender-se em separado ‘do prédio onde
hi as mesmas fontes ou nascenles, visto que estas,
como partes componentes do prédio, estdo [sujeilas
ao mesmo regime que éle.

Sendo assim e podendo conseqlientemente esta-
belecer-se, quanto as 4guas das fontes e nascentes,
a posse ou uma situacdo de facto pela qual se exerga
sobre essas aguas um poder de disposi¢ao, como se
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o possuidor fora efectivamente o proprietario das
dguas; podendo esta posse deixar de ser equivoca,
como no caso de obras permanentes construidas no
prédio onde hi a fonte ou nascente que tornem
incompativel o direito do proprietirio com o do pos-
suidor ou no de oposigio nao seguida, a tdnica con-
clusdo que em. face dos principios juridicos, presu-
posta a prescrigao dos bens e direitos imobilidrios,
“se nos afigura légica, é a admissibilidade da pres-
erigio para as aguas das fontes e nascentes.

Com o sistema que o cédigo admitiu, pode estabe-
lecer-se para o aproveitamento das 4guas uma
serviddo continua aparente, que pode adquirir-se por
prescricio, e ndo se adquirir por éste meio-o direito
as aguas. K assim que, abrindo-se uma mina em
prédio alheio e realizando-se nesta mina obras que
a tornem visivel em terreno déste prédio, como a
abertura de dculos para a remogao das terras da
mina ou para a esta dar luz, e consentindo o proprie-
tario do prédio nessa abertura, nio podera adquirir-
se, desde que éste consentimento ndo. conste de
documento auténtico, direito a agua que brotar no
prédio, seja qual for o tempo que, desde a publi-
cacdo do cddigo civil, haja decorrido apds a aber-
tura da mina.

E todavia hi o direito & mina como serviddo de
aqueduto das aguas, desde que, em rela¢do a esta,
tenha decorrido o tempo necessario para a pres-
crigdo. Nao podera portanto o proprietario do prédio
obrigar quem abriu a mina a aterra-la, como ndo
podera desviar dela qualquer agua que conduza,
embora possa evitar que na mina entre a dgua que
brote no seu prédio, cortando-a em qualquer ponto
antes de ela chegar i mina, visto que a essa agua
nao hi direito adquirido. - o
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Nao podem derxc de considerar-se-exiravaganies
estas situagdes juridicas, a que sem ddvida da lugar
a aplicagio de principios diversos tratando-se de
direitos subjectivos da mesma natureza. -

?8. Limitagio ao direito de livre disposicdo das
dguas das fontes ¢ mascentes fundada no uso de uma
povoagdo ou casal. O direito de uso e fruigio das
aguas das fontes e nascentes tem limitagdes estabe-
lecidas pela lei e fundadas ja no interésse piblico ja
em interésses privados. :

Reservando para outro lugar a limitagio respei-
tante s nascentes medicinais. a que respeita a dis-
posicdo consignada no artigo 445.°, trataremos aqui
da limitagao que se funda no costume de os habi-
tantes de uma povoagio ou casal se abastecerem da
agua de uma determinada fonte ou nascente.

A éste respeito dispae o ¢ddigo civil:

«Artigo 447.° O proprietario de qualquer nascente
«n3o pode mudar o seu curso costumado, se dela
ése abastecerem os habitantes de qualquer povoacao
«ou casal. .

«Artigo 448.° Se os habitantes mencionados no -
«arligo precedente nao houverem adquirido por tilulo
«justo o uso das aguas de que ai se trata, podera o
«proprietario exigir a devida indemnizagao.

«§ dnico.” Esta indemnizagao serd proporcionada
«ao prejuizo que resultar para o proprietdrio de ser
«privado do livre uso das 4guas, sem aten¢do ao
«proveito que de tal uso pode tirar a povoagao.»

O requisito que nesles artigos se exige para que o
proprietario -de uma fonte ou nascente ndo possa
mudar o costumado carso da Agua é o facto de se
abastecerem dela os habitantes de uma povoagao ou
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casal. Nao distinguem os artigos citados entre dgnas
que brotaram espontianeamente e mediante inddstria,
sendo conseqlientemente aplicaveis tanto a umas como
a outras.

A razao por que é inibido o proprietario de mudar
o curso costumado das aguas das fontes e nascentes,
quando delas se abastecam os habitantes de uma
povoagdo ou casal, é ser a agua utilizada para a
satisfagdo de necessidades priméarias da vida e casos
haver em que ésses habitantes s6 em lugares dis-
tantes e portanto com grave incémodo poderem
abastecer-se da 4gua necessaria para o consumo
doméstico. Note-se. porém, que a lei ndo exige,
para a subsisténcia da limitacdo que impde ao
proprietario da fonte ou nascente, que nao haja em
lngar préximo alguma fonte piblica ou comum de
que os habitantes possam abastecer-se com a mesma
comodidade, como o fez em relagao i servidao para o
aproveitamento para usos domésticos das aguas das
correntes nao navegaveis nem flutuaveis no artigo
440.° § 3.° Do disposto no artigo *448.° deduz-se
que, estando os habitantes de uma povoagio ou
casal' no uso das aguas, e embora ésse uso ndo
haja sido adquirido por justo titulo, ndo pode o
proprietario mudar o curso costumado dessas aguas,
tendo apenas, no caso de nao haver sido adquirido
legitimamente ésse uso, direito a indemnizag@o.

O artigo 447.° fala do curso costumado, parecendo

depreender-se destas palavras que n3o se trata do
facto do abastecimento das 4guas no préprio ponto

em que a nascente brota, mas de uma nascente que

forma curso ou corrente, sendo em qualquer ponto
désse curso que os habitantes se abastecem da 4gua
e sendo ésse curso que, em virtude déste facto, ndo
pode ser mudado. '
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Daqui resultaria que, tratando-se da dgua de um
pogo, o proprietdrio poderia, por meio de uma mina,
desviar a 4gua désse pogo para outro ponto, embora
os habitantes de uma povoagdo ou casal se abaste-
cessem nele, visto que essa agua ndo forma curso.
Nao se trala efectivamente de uma 4gua que corre
mas de uma agua estancada, e a eslas aguas parece
nao ter aplicagio o disposto no artigo 447.°

Nao ha, porém, razdo alguma para que se estabe-
leca esta distingao, pois certo é que, seja qual for a
modalidade da fonte ou nascente, o seu uso pode ser
igualmente necessirio aos habitantes de uma povoa-
¢ao0 ou casal. ‘Se, pois, em relacdo s nascentes cujas
dguas corram nuth determinado aqueduto se esta-
belece, quanto & mudanca déste, a limitagio do
artigo 447.°, parece que a mesma limitagao deve
Ser imposta ao proprietario no caso de se tratar de
uma nascenie que nao forme curso ou corrente.

Era assunto controvertido na jurisprudéncia fran-
cesa se o artigo 643.° do cddigo civil se aplicava sé
as nascentes que livessem um curso exlerior em rela-
¢ao ao prédio onde brotavam, ou se eraaplicavel
também s nascentes dentro do prédio e no préprio
ponto onde brotavam. Esse artigo, que é sem duavida
alguma a fonte dos artigos 447.° e 448.° do nosso
¢ddigo, estava assim redigido:

«Le propriétaire de la souree ne peut en changer
le cours, lorsqu’il fournit aux habitants d’une com-
mune, village ou hamean, 'eau qui leur est néces-
saire; mais si les habitants n'en ont pas acquis oun
preserit I'usage, le propriétaire peut réclamer une
indemnité, laquelle est réglée par experts» *.

1 Rste artigo foi alterado pela lei de 8 de abril de 1898, correspon-

dendo a éle o artigo 642.° § 3.°, assim formulado:
«li (le propriétaire de la source) ne peut pas non plus en user de
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A maioria dos jurisconsultos, fundando-se na
redacgdo do arligo e no principio que nao admitem
aplicacdo exlensiva as leis por que se conslituem
servidoes, opinava que os vizinhos sé tinham o
direito de abastecer-se da dgua na sua passagem, ndo
lhes sendo facultada a entrada no prédio onde a nas-
cente brota ou corre, porque se conslituiria assim

uma nova servidao !. Alguns jurisconsultos afirma- .
vam, porém, que os vizinhos tinham direito incondi-

cionado as dguas das nascentes *

Na jurisprudéncia italiana suscilou-se a mesma
questdo. O artigo 542.° do cédigo civil, que é a
traducﬁo do artigo 643.° do cédigo civil francés, estd
assim redigido:

«Il proprietario della sorgente non puo deviarne il
corso quando la medesima somministri agli abitanti

maniére & enlever aux habltants d’une commune, v:llage ou hameau,
Peau qui leur est nécessaire; mais si les habitants n’en ont pas acquis
ou preserit . I'usage, le proprletalre peut réclamer une indemnité,
laquelle- est reglee par. experts.»

Comentando &ste artigo, em que se ndo reproduzem as palavras
changer le cours, dizem Baudry-Lacannnerle et M. Chauvean :

<0 nosso texto supde que a 4gua duma nascente, tendo saido do
prédio onde - brota, corre num terremo ao qual os habitantes duma
comuna, aldea ou lugare]o, teem livre accesso, por exemplo, um ter-
Teno pertencente & comuna, 0u uma via pliblica: os habitantes veem
af abastecer-se da 4gua que lhes é necessaria ou dar de beber aos seus
animais». Des Biens, 5.* edicfo, n.” 847, pagma 576.

Do mesmo modo afirma Planiol: <A lei supde evidentemente que 2
4gua da fonte se estende, forma curso e assim chega ao alcance dos
habitantes num terreno onde lhes é permmdc 0 acesso ou sdbre uma
via pub]lca, porque o artigo lhes d4 somente o direito de continuarem a
servir-se da agua contra os projectos de denva(,ao ou de utilizacdo do
proprietario da nascente. Isto presupGe que a agua esti ja de facto na
sua disposi¢dio. Eles ndo teem o direito, pois, ‘de obter passagem. no
prédio onde ha a nascente para af se abastecerem da 4agua, nem 0
direito de_ estabelecer aquedutos. Traité élémentaire de droit eivil,
tomo 1.°, 2.* edicdo, pagina 594.

t Laurent Principes de drnzt ewpil, tomo 7.°, n.>* 215 ¢ 218; Demo—
lombe, Servitudes, tomo 1.°, n.° 91; Aubry et Bau, Cours de drazt civil
frangais, 5.* edigio, tomo 3.°, pagina 68.

2 Daranton, Cours de droit frangais, tomo'5.%, n.° 191; Delvincourt;
Cours de code civil, tomo 1.°, pagina 383.
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di un commune o di una frazione di esso P'acqua che
¢ loro necessaria; ma si gli abitanti non ne hanno
acquistato l'uso” 0 non Phanno in forza di prescri-
zione, il proprietario ha diritto ad indemnita».-

Imerpretando gste artigo, diz Mazzoni: «Esta ser-
vidao pode ser imposta sobre nma nascente, ou agha
viva gue corre, e nao sdbre pogos, cisternas, tanques,
ou sébre 'agua que ndo corre, e da qual a comuna
nao poderla atilizar-se senao entrandﬂ em prédio de
outrem» !

Galdi- afirma ‘do_mesmo mode que: «A lei supde
que a Agua da nascente seja corrente e possa chegar
aos habitantes aos quais é necessaria; o artigo 542.°
n3o é, pois, aplicavel quando se trate de dguas que
nao teem curso algum, como seriam as aguas duma
fonte, dum pantano, dum tanque, duma cisterna, por-
que o referido artigo nao fala senao de 4dgua corrente
e nao se podem ampliar os termos duma lei que cria
uma servidao». Citando, porém, alguns acérdaos de
tribunais superiores de revista e de apelagio em que
se segue a mesma doutrina, extracta uma- decisao do
tribunal de revista de Turim em que se julgou que
ha a servidao legal do artigo 542.° ainda no caso
em que 4 nascente e o reservatério que ela forma e
no qual os habitantes da comuna se abastecem da
4gua estejam dentro do prédio de um sé proprletamo.’
Na verdade, declara-se neste aresto, a palavra curso
nao é empregada para significar uma condigio mate-
rial ‘posterior & nascente e fora dos limites do prédio
em ‘qué esta brota; ¢ empregada simplesmente para
indicar o decurso namral que a situagdo dos lugares
tem dado s Aguas nativas, cessando o qual, cessana

AV Tetitusioni di dirdtta " eivile -italiano, volume 3.2, 8. edigho,

‘Néoins 0.
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a possibilidade de os habitantes se servirem das pré-
prias aguas '. '

Segue sem hesitagdes esta doutrina Gianzana,
dizendo que no artigo 542.° se usou da palavra curso
para indicar o impulso vertical da 4gua no ponto em
que brota & superficie da terra, querendo-se significar
que o proprietario ndo pode desviar o decurso da
nascente. «Porisso, diz éle, o proprietirio da nas-
cente, seja qual for o uso que dela pretenda fazer,
nao poderd obturd-la nem cortar-The as veias, nem
desvid-la com tubos de chumbo ou por meio de
canais, levando-a para qualquer outro local, se a
mesma for necessaria aos -habitantes da comuna».

Observa ainda Gianzana que o artigo 543.° fala
s6 de nascenles e portanto s6 a estas pode ser apli-
cado, compreendendo-se nele os pogos ou cisiernas
alimentados por aguas nalivas, mas nio 0s pogos ou
cisternas alimentados por aguas pluviais .

A Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia susten-
tou, em relacao a esta questao, que

«Como restrico do direito de propriedade, nio

deve estender-se esta servidao além dos precisos
termos da lei. o

«A servidao consiste em o proprietirio ndo poder
mudar o curso costumado da nascente, o que envolve a
conseqiiéncia de que recai inicamente sobre as nas-
centes que teem um curso exterior; € porque oS
artigos 447.° e 448.° nio concedem aos habitantes
de gualquer povoacdo ou casal, para poderem abas-
tecer-se das aguas, o transito pelo prédio onde brota
a nascente, nem pelos intermediarios, como o ar-
tigo 440.° concede aos vizinhos de prédios marginais

1 Delle servitii prediali, volume 1.°, paginas 135-137.
2 Teorica delle acque private, no Digesto ttaliano, volume 1.°
parte 1., n.” 735-738.

§ 12.° — Das fontes e nascentes 533

em relagdo As 4guas das correntes comuns, conelui-
mos que o aproveitamento da nascenle s6 pode
fazer-se quando a agua, transpondo o prédio onde
nasce, pode ser colhida pelos habitantes, nos limites

“do referido prédio, em algum caminho piblico ou em

qualquer prédio acessivel aos individuos a favor de
quem a servidao é estabelecida» '.

Expusemos as dividas a que dava lugar a redacgao
do artigo 447.°, comecando por notar que nao héd
razao alguma para que se estabeleca distingao entre
nascentes que formam curso, abastecendo-se os vizi-
nhos das aguas dessas nascentes em qualquer ponto
désse curso, e nascenles cujas aghas sejam represa-
das ou que, embora formem curso, sejam aproveitadas
no proprio ponto em que brolam. As necessidades
dos habitantes, a que pelos artigos 447.° e 448.° se
procurou prover, sio as mesmas e podem ser igual-
mente satisfeilas, quer se trate de umas, quer de
oulras nascentes.

- Mostra-nos isto que o espirito da lei nos leva a
aplica-la a quaisquer nascentes, desde que delas se
abastecam os habilantes duma povoacao ou casal.

Certo é, porém, que se trala de uma limitacio ao
direito de propriedade e que esta limitagdo sé pode
ser estabelecida por lei, nao podendo conseguinte-
mente ampliar-se por analogia as disposicdes da
mesma lei. O que cumpre, pois, verificar é se os
termos em que a lel estd formulada comportam ou

3o uma interpretacio que esteja de harmonia com

o espirito da mesma lei.
Ora a ésle respeito diremos, em primeiro lugar,
que nos parece que 0 nosso c6digo civil nao autoriza

! Volume 39.% n.° 1689, pigina 326.
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de modo algum a restricao que se tem feito de que o
aproveitamento da agua sé pode ter lugar fora do
prédio em que ela brota, devendo ser em terreno
pubhco ou de logradouro comum o acesso a essa
agua.

0 artigo 447 ° proibe que se mude o curso costu-
mado e ésle curso, supondo que seja um aqueduto
através do qual as aguas sejam conduzidas, tanto
pode ser dentro do prédio como fora do predlo.
No .artigo citado nao se faz a éste respeito limitagao
alguma.

Podera entender-se que esta limitagao resulta do
facto de nao se estabelecer no artigo citado a servidao
de transilo, como se estabelece no artigo 440.°?

Cumpre-nos notar que no arligo 447.° se presupde

que os habitantes de qualquer povoagao ou casal se
estio abastecendo da agua da nascente. Trata-se de
um facto, e, dado o faclo, a lei reconhece a ésses
habitanies o direito de,. mediante indemnizagdo, con-
tinuarem a abastecer-se da dgua.
- Ora reconhecido o direito a. abastecerem-se da
agua, forgoso é que se reconhecam os meios indis-
pensaveis para o exercicio désse direito. E, sendo
assim, o proprietério da nascente nio podera opor-se
a que continuem a passar pelo seu prédio para se
abaslecerem da agua, tendo apenas direito a inde-
mnizagio pelo prejuizo que sofra com essa pas-
sagem.

No arugo 440.° fala-se do direito de passagem,

porque s6 por esta é devida mdemmzacao podendo
a 4gua das correnles nio navegiveis nem flutuaveis
ser livremente aproveilada para gastos domésticos
em qualquer tracto da corrente que.confing com ler-
renos publicos ou de logradouro comum e sé se
tornando necesséria a indemnizagéo pela servidao de
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transito quando confine com prédios particulares.
No artigo 447.° faculta-se, porém, o aproveitamento,
para gastos domeésticos, de nascentes ¢ portanto de
dguas particulares. A indemnizagao é devida, neste
caso, pelo prejuizo que o proprietario sofra por nio
poder mudar o curso da nascenle, e a lei atendeu a
ésse prejuizo, ndo excluindo todavia a indemnizagio
pela servidao de transito, quando esta de faclo se
tenha constitnido - para que os habitantes se abaste-
¢am da agua.

Ve]amos agora se as palavras. curso costumado 56
podem referir-se ao decurso da 4gua da nascente fora
do ponto em que esta brota.

A palavra curso significa o movimento da agua ea
palavra costumado significa que ésse movimento se da
seguindo a agua, hi mais ou menos lempo, uma
direccao determinada. Sendo esta, e nio se nos
afigura que possa ser oulra, a significagao das refe-
ridas palavras, parece-nos que se deve considerar
como sendo curso da nascente o movimento da agua.
no ponto em que ela é impelida para a superficie da
terra e que se mudara o curso da nascente desde que
esta se desvie para qualquer outro ponto, cortando
as veias sublerraneas que a alimentam, ou, quando a
agua seja represada no préprio ponto onde brota,
conduzindo-a para qualquer outra parte, deixando
assim a 4gua de ter o curso costumado. ‘

- Escusado serd dizer que, pela interpretacio que
damos s palavras curso- costumado, neste se com-
preende nao sé o movimento da agua da nascente no
ponto em que esta brota'mas em qualquer ponto do
seu ulterior percurso, nao sendo facultado ao proprie-:
tario da nascente mudar a sua direcgao de forma que,
efeituada essa mudanga, nao possam os habitantes de
qualquer povoagdo ou casal, que se abastecam da
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4gua dessa fonte, continuar a abastecer-se dela e no'

mesmo local em que o faziam.

E indiferente, para o efeito da disposigao conSI-'

gnada no artigo 447.°, que a dgua da nascente seja
aproveitada pelos habitantes de qualquer povoagao ou
casal em aquedulo que apenas conduza a agua da
mina, em qualquer corrente que a nascente forme ou
em que as suas aguas se vao lancar depois de sairem
do prédio.

Ja se disse a éste respeno na Revista de legzsla(:ao
e de jurisprudéncia :

«Afigura-se nos que o direito absoluto do proprie-
tario da nascente é também limitado pelo uso dos
habitantes, mesmo no caso de a nascente se ter con-
vertido- em . corrente, isto é, que o proprietario ndo
pode mudar o curso costumado da nascente, des-
viando-o para os prédios inferiores, quando no decurso
da corrente os habitantes de qualquer povoagao ou
casal se abastecam dela. O proprietario tem geral-

mente ésse direilo, mas cremos que neste-caso a

proibicae de mudar o curso costumado da nascente
deve limitar o direito do proprietario, como se o uso

da agua pelos habitantes fosse feito-na extremidade .

do prédio onde a nascente brota. As raztes de deci-
dir s3o as mais favoraveis a esta doutrina» !.
Efectivamente, o tnico facto a que a lei atende
para limitar o dlrext() do proprietario ¢ abastecerem-se
da 4gua da nascente os habitantes de qualquer
- povoagao ou casal. Ora ésse abaslecimento pode ter
logar numa levada ou numa corrente nao navegavel
nem flutuavel, que seja alimentada por aguas de
oulras nascentes, e os proprielarios deslas nascentes,
qualquer que seja o ponto em que elas entram na vala

t Volume e lugar citado.
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ou na corrente, nio poderao desvid-las do seu curso
quando delas se abastecam os habitantes de alguma
povoacdo ou casal e sejam necessarias para ésse
abastecimento.

O artigo 447.° fala nos habitantes de alguma
povoagio ou casal. O codigd civil francés refere-se,
como vimos, aos habitantes de uma comuna, aldea ou
lugarejo, e o cédigo italiano aos habitantes de uma
comuna ou fraccao de comuna.

Os jurisconsullos franceses e italianos sustenlam
que o direito é atribuido a uma colectividade de habi-
lantes e que nao pode ser portanto exercido por um
simples particular, nem mesmo por varias familias que
habitem casas vizinhas, se nao constituem uma aglo-
meragdo suficiente para formarem pelo menos um

hameau, diminutivo de wvillage, ou uma fraccao de

comuna.

«A lei, diz Planiol, nao atribui em prmclpm esta
servidao senao aos grupos de habitlagdes, ao village e
hameau, diz o texto. Esse direito nao poderia, pois,
ser reconhecido aos habitantes duma casa isolada.
A razao é que a lei faz ceder o Inleresse particular
do proprietario da fonte perante o interesse colectivo
dum grupo de habitantes; mas desde o momento em

‘que ha apenas dois interesses particulares em pre-

senga, ndo se lhe afigurou possivel sacrificar o direito
dum ao inieresse do outro» !

«E necessario, nota Gianzana, que a agua sirva,
diz o arligo 542.°, aos habitantes de uma comuna ou
de uma fracgio dela; é necessario, diziamos nas
nossas Acque, que a Agua nio aproveile a um s

1 Volume e lugar citado.”



538 Capitalo IV — Das 4guas particulares

individno mas a um corpo social, pelo menos a uma
colectividade de individuos e portanto a uma comuna
ou fracgao; sé entao a agua pode dizer-se necessaria.
Quanto & determinagio do que deva enlender-se por
fraccao, é necessario atender para ésse efeito ao que
por. uso -ou por disposicao de leis ou regulamentos
administrativos vulgarmente se entende. Em todo o
caso, uma coleclividade ou agregado de cincoenta
ou sessenta pessoas parece-me que se deve julgar
suficiente para impedir que se desvie a agua» ',

O dr. Assis Teixeira, comentando o arligo 440.°
do cddigo civil, nota a diferenca de redaccao entre
éste artigo e o artigo- 447.° e diz: «Nas correnles
comuns um s6 vizinho pode restringir os direitos dos
proprietarios marginais; nas Aaguas particulares é
necessaria uma coleclividade; s6 os habitantes de
qualquer povoagdo ou casal podem impedir o pro-
prietario da nascente de mudar o seu carso cos-
tumado» %

A Revista de Legislagiio e de Jurisprudéncia expos a
ésle respeito a mesma doulrina, dizendo: «Os nossos
lexicégrafos dao a palavra casal a significagio de lnga-
rejo de poucas casas, casas de quinta ¢ grangearia, e por
1830 devemos supor que o sr. Visconde de Seabra, que
no Projecto primitivo empregou esta locugao, the deu a
mesma significagdo que tem no cédigo francés o termo-
hameau, isto é, lugarejo de poucas casas, formando
em todo o caso uma comunidade de habitantes» 2.

Parece-nos que nao deve seguir-se, em face do
nosso cédigo civil, a doutrina que sustentam os juris-
consultos franceses € ilalianos. A palavra casal pode

L Obra eitada, n.° 740, pagina 626. ’
2 Das correntes nio dveis nem flutudvets, pigina 313, nota 1.
3 Volume 39.°, n.° 1689, pagina 327. . ceeh
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significar uma casa numa guinta que fique isolada ou
afastada, em qualquer aldea, de outras casas, e pode
significar pequenas povoagdes de.que essa aldea se
forme. E’ assim que Raphael Bluleau define, no
Vocabulario portuguez e latino, a  palavra casal:
«Huma casa, ou duas numa fazenda; a casa no
campo com terras de pao.” Casal tambem se chama
huma povoagio campestre de poucas casas». E
Moraes e Silva, no Diccionario da. lingua portugueza,
diz que casal & «casa de campo e grangearia. Lobo,

fl. 473 “e se lhe cerron a noile entre uns casaes”.

Adag. <O casal de ruim lavrador e a vinha,de bom
adubador”», dizendo que a mesma palavra significa
também «Jugarejo de poucas casas». . :

Numa carta em que o douto jurisconsullo dr. Anté-
nio Leite Ribeiro de Magalhaes nos lembra algumas-
questdes que os arligos 447.° ¢ 448.° suscitam e pede
que sejam esclarecidas, diz-nos que na sua lerra, .
Felgueiras, casal «é uma pequena quinta onde vive
uma famiha». S
- Sendo esta a significagao da palavra casal, afigura-
se-nos que aos habitantes de uma sé casa, que se
-abastecam da Agua de uma nascente, é atribuido o
direito consignado no artigo 447.°

Quando o legislador quisesse restringir éste direito
a uma comunidade de habitantes, nenhuma necessi-
dade tinha de .acrescenlar & palavra povoagdo a
palavra casal, visto que povoagao é sem didvida um
lugarejo de poucas casas, :

A circunstancia a que o legislador atendeu ao
consignar no cédigo o direito do artigo 447.°, do
mesmo modo que o do artigo 440.°, foi a permanén-
cia num determinado local das pessoas que se abas-
tecem das Aguas, permanéncia que o legislador
exprimiu pelas palavras vizinhos e habitantes de uma
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povoagdo ou casal. E’ assim que as pessoas que
transitam por um determinado caminho e costumam
beber e dar de beber a seus animais da agna de uma
nascente que tem o seu curso junto désse csminho
nao € reconhecido o direito do artigo 447.°, podendo
o proprietdrio da nascente mudar o curso desta sem-
pre que queira. O éle permilir que os lranseuntes se
utilizem da 4gua nao pode deixar de considerar-se
como um facto de mera tolerancia.

O artigo 447.° inibe o proprietario duma nascente
de mudar o sen curso costumado quando dela se
abastecerem os habitantes de uma povoagio ou casal
e o arligo 448.° faculta ao proprietario exigir a
devida indemnizacao se nao houver sido adquirido
por justo tilulo o uso das dguas.

Nestes artigos presupde-se uma situagao de facto,

-ou um estado de cousas actual, que pode ter a sua
origem na tolerancia do proprietario da nascente e
prolongar-se por mais ou .menos lempo nessas con-
digdes. Nao se requere que essa. situagdo de facto
exista delerminado lempo para que por ela sejam
limitados os direitos do proprietario da nascente.
A lei atenden tnicamente a essa siluagdo para atri-
buir aos habitantes que se abastecem da nascente o
direito de continuarem a abastecer-se dela, podendo
opor-se a que o proprietario da mesma nascenle
mude o seu curso de forma que ésse abastecimento
nio possa fazer-se no lugar costumado.

A sitwagao de facto que os artigos 447.° e 448.°
presupdem’ podia exislir Ja ao tempo em que o cédigo
civil foi publicado e pode ter o seu inicio poslerior-
mente 4 sua publicagdo. A tnica diferenga que, sob
0 ponto de vista dos seus efeitos juridicos, deve fazer-
se entre o caso de o uso da nascente ser anterior ou
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posterior & publicagdo do ecédigo ecivil respeita ao
titnlo por que pode adquirir-se direito & 4gua e as
servidoes que para a sua utilizagdo se tenham cons-
titnido. E assim que, ndo sendo devida indemnizagao
alguma ao proprietario da nascente se, ao lempo em
que o cédigo civil foi puplicado, os habitantes de uma
povoagio ou casal houvessem adquirido direito & dgua
por algum dos titulos especificados no artigo 438.° e
portanto por uso e costume ou pela prescri¢ao, estes
titulos ndo serao suoficientes para que os habitantes
fiquem isentos dessa indemnizagio se o uso da agua
tiver o seu inicio depois que comegou 2 vigorar o
cédigo civil, visto que éste nao reconhece o uso e
costume e a prescrigao como titulos de acquisi¢ao do
uso das adguas das nascentes, sendo aplicivel, como
julzamos que .é, a éste uso a disposigio consignada
no § dnico do artigo 444.°

Nio se exigindo que o uso da agua pelos habitan-
tes de uma povoagao ou casal tenha éxistido durante
determinado tempo, necessirio é, para que a ésses
habitantes seja reconhecido o direito do artigo 447.°,
que ésse uso seja ordinario e geral, ndo sendo sufi-
ciente ‘que um ou oulro désses habitantes se abaste-
¢am da agua uma vez ou oulra para os seus gastos
domésticos. Trata-se do abastecimento de uma povoa-
¢do ou casal e nao pode assim considerar-se o uso
que da 4gua de uma nascente faga um on outro habi-
tante e com o qual, por mera tolerancia, condescenda
o dono da mesma nascente.

A lei, a0 reconhecer o direito consignado no ar-
tigo 447.°, teve sem divida em vista garanlir a salis-
fagio das necessidades dos habitantes da povoagio

" ou casal. Essas necessidades sdo gerais e permanen-

tes e permanente e geral como elas deve ser o uso
da 4gua.
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~E escusado sera notar que o uso das aguas que
no arligo 447.° se garante é tnica e exclusivamente
0 que respeita aos gastos domésticos. E’ para ésse

fim que os habitantes' da povoagio ou casal podem,

como tais, abastecer-se da 4dgua e foi apenas ésse
abastecimento que a lei guis garantir. Qilaisquer
outros usos nao podem ser tomados em consideragio
para o efeito de se limitar o direito de livre disposigao
que sobre a agua da nascente tem o proprietario.

 Nao ¢é devida indemnizacio pelo uso da Agua,
quando &sse uso haja sido adquirido por justo titulo.
E’ 0 que se declara no artigo 448.°

_ Sendo justo titulo qualquer meio legitimo de adqui-
Si¢do, necessario é, em relacan s dguas das nascen-
tes, ver quais os modos por que pode ser adquirido
legilimamente o uso dessas aguas, pois que a lei
restringiu, como ja vimds, em relacdo a estes bens,
os modos de adquisicao, declarando-os impreseritiveis
no-§ tnico do artigo 444.° ' ‘

. E ja se susientou na Revista de legislagao ¢ de
Jurisprudéncia que éste paragrafo é aplicavel ao uso
das nascenles a que se refere o arligo 4%7.% dizendo
que éste” artigo, «do qual "o artigo 448.° é um com~
plemento, se refere exactamenie is mesmas aguas
de que trata o artigo 444.°, pois, nao s6 é certo que
0 artigo 447.° vem estabelecer uma restrigio ao dis-
posto no arligo' 444.° e por isso é naluralmente
dominado pelo preceito do § tnico déste arligo, mas
também a comparacao do artigo’ £47.° com o ar-
tigo 451.° mostra que éle’ se refere as’ aguas que
brotam & superficie dos prédios, isto €, aquelas a que
é indiscutivelmente aplicivel o artigo 444, por isso
que o artigo 431.°, acautelando os direitos do piblico
quanto as 4guas sablerraneas, indica que’ o ar-
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tigo 447.° se refere as aguas que brotam A superficie

dos prédios» . : ' '
‘Efectivamente, o direito consignado no artigo 447.°

pode sem ddvida considerar-se abrangide na férmula

- do arligo 444.° «salvo o direito que algum terceiro

tenha adquirido a &sse wso por titulo justo», e, sendo

“assim, tal direito s6 pode ser legitimamente adquirido

em harmonia com o dispostotno § dnico do ar-
tigo 444.° .

Sendo assim, o uso das aguas das nascentes pelos
habitantes de qualquer povoacao ou casal pode ter
sido adquirido, anleriormente ao cédigo eivil, por
qualquer dos titulos a que o artigo 438.° se refere.
Posteriormente & publicagiao do cédigo civil, s6 pode
ser adquirido por titulo auténtico, nao sendo meio
legiimo de adquisi¢io a prescri¢do, nem qualquer
titulo particular. - » v,

~ Contra esta doutrina pede argumentar-se, dizendo
que no arfigo 448.° nao se trala prépriamente do
direito de uso da agua, visto que tal direilo preexiste
4 indemnizagdo que por ésse uso é devida. Trata-se
tnicamente do- direito de indemnizagio para o pro-
prietario pelo prejuizo que éle sofre por ser privado
do livre uso das aguas. Ora, sendo assim, o direito
de indemnizacio parece que deve subordinar-se- as
normas gerais sébre a prescrigio, considerando-se
ésse direito extinto por ela sempre que o proprietario
da nascente nao o exerga durante o lempo necessario
para que se dé essa exlingao. . :

Cumpre-nos notar a éste respeito a diferenca que
ha entre o artigo 448.° do nosso cédigo e o-artigo
643.° do cddigo civil francés. - Dizia-se neste : «mais
st ces habilants n’en ont pas acquis on prescrit Fusage,

1 Volume 49.7, n.* 2041, pagina 312.
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le propriétaire peut réclamer une indemnité». O autor -

do Projecto do nosso codigo civil suprimin a palavra
prescrit, que, segundo a opinido geral na jurispru-
déncia francesa, significa a exlin¢ao pela preserigio
do direito de indemniza¢do que no artigo citado é
reconhecido ao proprietario. :

«0 que significa, perguntam Baudry-Lacantinerie
e M. Chauveau, a palavra prescrito? A lei n3o quis
cerlamente dizer que os habilantes podem adquirir
pela presericio o direito de usar da agua, porque,
concedendo-the ela ésse uso de pleno direito, nio
teem necessidade de o adquirir. Segundo a opinido
geral, trala-se da prescricao da indemnizagao devida
ao proprietario da nascente pelo prejwizo que a ser-
vidao lhe causa. Se os habitantes nsaram da agua,
sem pagar indemnizacdo, durante trinta anos, a pres-
cricio té-los ha libertado de qualquer obrigagao
relativa a essa indemnizacdo» . :

Tendo suprimido a palavra prescrito e tendo, po
outro lado, ao contrario da doutrina consignada no
cédigo civil francés, declarado imprescritivel o direito
de livre disposicio das dguas das nascentes, parece
que o autor do nosso codigo civil ndo. admitia a pres-
crigio como meio exlintivo da obrigagao de indemni-
zar o proprietdrio da nascente do prejuizo que para
éste resulla do facto de nao poder dispor livremente
dela, )

Considerando-se facultativo o direito de livre dis-
posi¢ao das nascenles e nao se admilindo, conseqlien-
temente, que tal direito se perca pela prescrigao, ndo
se admitiu também que por &sle meio se extinga o
direito de indemnizacao.

1 Des Biens, 3.* edigiio, pagina 380.
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Nao tendo sido, pois, adquirido, posteriormente a
publicagio do cédigo civil, por qualquer titulo autén-
tico o direito de uso das aguas duma nascente pelos
habitantes, pode o proprietario, seja qual for o tempo
por que ésse uso tenha existido, pedir a indemnizagao
a que se refere o artigo \\48.° Para que ndo tenha
ésse direito, necessario é \yue os habitantes tenham
adquirido legitimamente o ziireito de usarem da dgua.
O uso, independentemente do litulo adquisitivo, na
os exonera dessa obrigagao. '

No § tnico do artigo 448.° determina-se como
deve ser fixada a indemnizagao, que devera ser pro-
porcionada ao prejuizo que resultar para o proprieta-
rio de ser privado do livre uso das aguas sem alengdo
ao proveito que de tal uso pode tirar a povoagao.

Nao devia efectivamente tomar-se em consideragao
éste proveito, dada a situagdo de facto que no
artigo 448.° se presupde e para cuja subsisténcia
se da a indemnizacdo. Se o proprietario sofre qual-
quer prejuizo pelo facio de ndo poder mudar o curso
costumado das dguas, justo é que dele seja indemni-
zado. Nao sofrendo qualquer prejuizo, por nao poder
dar as 4guas aplicagao lucrativa ou mais lucrativa do
que a que tinham segunindo o curso costumado, a
nenhuma indemnizacao deve ter direito.

Sendo éste o critério fixado na lei, afigura-se-nos
que nao podera dizer-se que haja a impossibilidade
de fixar a indemmizacio a que o artigo 448.° se
refere no caso de as aguas de uma nascente serem
aproveitadas, juntamente com outras dguas, numa vala
ou numa corrente e ndo -directamente da nascente,
emquanto se nao delerminar quais sdo as é4guas
desta de que os habitantes se abastecem. O facto
nico que se deve ler em consideracdo é o proprie-
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‘tario da nascente ser privado do direito de livre
disposigio sobre ela para o efeito de se determindy
o prejuizo que dai resulta para éle, sendo completa-
mente indiferente que os habitantes se abastecam
directamente da nascente ou de qualquer levada ou
corrente em que ja estejam confundidas com outras
as Aguas da nascente ',

Por quem é devida a indemnizaco e a quem
compete, no caso de mudanca do curso da nascente,
propor a acg@o contra o proprietario desta ?

Em harmonia com a doutrina exposta na /i%ista
de legislagio e de jurisprudéncia ®, entendemos que a
indemnizacao a que se refere o artigo 448.° é devida
pelas -autarquias locais, municipios ou freguesias, as
quais- pertencam as povoacdes ou casais que das
fontes se abastecem. Sio os habitantes de uma
povoagdo ou casal que se abastecem das aguas-e
teem direito a abastecer-se delas e nao pessoas indi-
vidualmente determinadas. O direito de uso das
dguas pode considerar-se, pois, compreendido no
dominio comum. Trata-se, por outro lado, da salis-
facio duma necessidade primaria da vida a que
devem prover, em harmonia com os principios consi-
gnados na nossa legislacao administrativa, as cimaras
municipais e as juntas de freguesia, visto que lhes
incumbe. a construcao de fontes publicas.

Esta mesma doutrina foi seguida nos acérdaos da
Relagdo de Lishoa de 11 de julho de 1908 e 17 de
fevereiro de 1909, que atras citimos.

"1 QConfronte os acbrdiios da Relaciio de Lisboa de 11 de julho de 1908
e de 17 de fevereiro de 1909, na Gazeta da Relagio de Laisboa,
“volume 23.°, paginas 221 e 239. .

2 Volume 39.°, n.° 1689, pagina 327.
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Na proposta de Herculano relativa a aguas-incluia-
se 1o artigo 22.° a seguinte disposicao : «Em nenhum
prédio se pode vedar o acesso do lugar onde existam
as aguas de que trata o artigo 7.° (Aguas nativas e
pluviais) a quem quer que delas carecer para uso
pessoal nas necessidades ordinarias da vida fisica,
uma vez que até i distancia de-Jurs quilémetros nao
exista fonte perene de outras aguas. § dnico. Este
acesso ndo admite prescri¢do, e pode vedar-se a todo
o tempo, ou subminisirande o dono dos prédios-aos
vizinhos a porgao de igua corrente necessaria para
os ysos ordinarios da vida fisica em algum ponto
acessivel nos limites do mesmo prédio, ou cons-
truindo-se alguma fonte perene dentro de dois quild-
metros de distancia». .

A comissao revisora ndo inseriu no cédigo esta
disposicao, julgando talvez devidamente assegurada
a salisfacao das necessidades primarias da vida com
as disposicdes consignadas nos arligos 447.° e 448.°
A verdade, porém, é que em anos de excepcional
estiagem podem dar-se graves dificuldades no abas-
lecimento de agua para algumas povoacdes. E se é
certo que, como ja notamos no n.° 44, a propdsito
do uso publico das dguas para alimentagao e abaste-
cimento de povoagdes, a autoridade administrativa
pode tomar a ésse respeilo providéncias compelindo
os proprietarios das fontes e nascentes a consentirem
que os habitantes dessas povoacdes se abastecam das
suas agunas, convenienle seria que éste assunto fosse
devidamente regulado no cédigo civil.

9. Restrigies ao direito de livre disposicio das
dquas das fontes e nascentes baseadas nos direitos dos
proprietdrios inferiores. - O proprietario de uma fonte
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ou nascente pode aproveitar-se das suas dguas no
prédio em que brotam ou em qualquer outro prédio
e pode aliend-las no todo ou emyparte, e tanto éle,
como os adquirentes dessas dgnas, terdo o direito de
as conduzir através de prédios rusticos alheios, sendo
imposta aos proprietarios déstes prédios, mediante a
conveniente indemnizagio, a. servidio de aqueduto
pelo artigo 456.° do cédigo civil. ‘

Quando o proprietario da fonte ou naseente ndo
queira aproveilar-se das snas Aguag, serdo estas
abandonadas ao sen curso natural. Nio é, porém,
arbitriria para éle a escolha do local em que gssas
dguas sejam abandonadas e casos ha em que os
proprietdrios dos prédios inferiores sé sdo obrigados
a dar-lhes passagem por ésses prédios mediante
prévia indemnizagdo. - ‘
~ Dispondo-se no ¢édigo civil (artigo 2282.°) que os
prédios inferiores estio obrigados a receber as dguas
que -decorram naturalmente e sem obra do homem
dos prédios superiores, nio podendo o -dono do
prédio inferior fazer obras que estorvem esta servido
nem o dono do prédio superior obras que a possam
agravar, determina-se, em relagio as Aaguas das
fontes e nascentes, o seguinte: ’

«Artigo 446.° O proprietario, que por inddstria
descobrir no seu prédio alguma nova nascente, sé
poderd encaminhar as vertentes dela sobre os pré-
dios alheios, contra a vontade dos seas donos, sendo
autorizado por decreto judicial e mediante indemni-
zagio. :

«Artigo 449.° Se o dono do prédio, onde as dguas
nascem, mudar ‘o curso seguido por elas durante os
tltimos einco “anos, dirigindo-as sobre fprédios de

~outros vizinhos, poderdo estes obriga-lo a restituir

as aguas ao seu curso anlerior.
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«§ dnico. Esta acgio sé podera ser intentada
durante dois anos contados desde o dia da ino-
vagao», ’ . .

A matéria do artigo 446.° era mais minuciosa-
mente regulada na proposta de Herculano, em que
se consignavam as seguintes disposicdes :

«Artigo 33.° Todo o prédio inferior é obrigado a
receber as dguas ~rovenientes do prédio ou prédios
imediatamente superiores quando essas 4guas ndo
sejam trazidas 4 superficie do mesmo prédio ou
prédios imediatamente superiores por meios artificiais
empregados dentro ou fora deles, e entrem no prédio
serviente pelo ponto ou pontos a que as conduzam os
acidentes naturais do terreno do prédio ou prédios
saperiores.

«Artigo 24.° Se as aguas profluentes procederem
de fonte ou fontes artificiais ou de gaivagens ou esgo-
tamentos sublerrineos aberios ou eonstruidos em
prédio imediatamente superior, misturadas ou ndo
com outras de proveniéncia exlerna ou de origem
espontinea, o dono do prédio serviente nio é obri-
gado a recebé-las senio num ponto da sua extrema,
e tera o direito de designar a linha que deve seguir a
corrente dentro do seu prédio, a forma e construgio
da alcorea ou vala que ha de servir de alveo a dita
corrente, e até exigir que esta seja conduzida por um
cano ou esgbto subterraneo com as condigdes neces-
sarias para servir de duto colector 4 gaivagem ou
esgotamento subterrdneo do prédio serviente.

«§ 1.° Quando as adguas de que trata éste artigo

procederem de mais de um prédio superior, o dono

de cada um deles serd obrigado a fazé-las sair num
ponto dnico do prédio dominante, e a conduzi-las
pelo arbitrio e modo estabelecido neste mesmo artigo
até outra extremidade do prédio serviente ou até o
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aqueduto que o dono déste designar como. vala,
alcorca ou colector geral.»

0 artigo 446.° do cédigo civil, impondo ao proprie-
tario do prédio inferior a obrigagio de deixar passar

as 4guas vertentes de nascente que haja sido explo-.

rada através do seu prédio, nao determina o modo
por que ha de ser constituida a servidao. Tornando-
se, porém, necessaria para essa constitui¢io autoriza-
cdo judicial, na respectiva senlenca determinar-se ha
o modo por que se deve estabelecer a servidao, devendo
ter-se em consideracio para éste efeito os prejuizos
que no prédio serviente podem ser causados ea con-
veniente ulilizagao do mesmo prédio.

Conforme o destino que o proprietario do prédio
prelenda dar as 4guas da fonte ou nascente, dentro

ou fora do prédio, o ponto em que sao abandonadas .

as dguas vertentes podera ser diverso, e, declarando-se
no artigo 449.° que, se o dono do prédio onde as
dguas nascem mudar o curso por elas seguido durante
einco anos, dirigindo-as sobre prédios de outros vizi-
nhos, poderdo-estes obriga-lo a reslituir as dguas ao
seu curso anterior, parece que sé neste caso se pode
considerar limitado o direito que o proprietirio tem
de encaminhar as dgunas verlentes do seu prédio sobre
os prédios vizinhos. E confirma esta conclusao o
artigo 454.°, em que se preceitua que os donos dos
prédios em que caem aguas pluviais ndo teem o
direito de as desviar do seu curso natural para lhes
darem outro, sem consentimento expresso dos donos
dos prédios a quem tal mudanga pode prejudicar.
Contra esta doutrina pode argumentar-se, dizendo
que necessario é ter em consideragdo o disposto no
arligop 2282.° para se determinar até onde e em que
condicdes se atribui ao proprietario da fonte ou nas-
cente o direito de mudar o curso costumado das suas
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dguas, encaminhando-as para prédios de outros
vizinhos. Pelo artigo citado, os prédios inferiores s6
estao obrigados a receber as aguas que decorrem
naturalmente, e sem obra do homem, dos prédios supe-
riores. Kste artigo, abrangendo as nascentes cujas
dguas brotem espontineamente, resiringe os direilos
do proprietario quanto & mudanca do curso dessas
4dguas. Os proprietarios inferiores sé sdo obrigados a
recebs<las quando sigam o seu curso natural, e s6
pode considerar-se tal o curso que, pelo declive do
terreno, essas aguas sigam naturalmente desde o
ponto em que brotam.

Parece, pois, que, logo que o proprietario da nas-
cente desvie as 4aguas do curso determinado pela
natureza dos lugares, os proprietarios dos prédios
para onde éle as encaminhe nao sio obrigados a
recebé-las.

Embora na letra do artigo 2282.° se compreendam
as fonles que brotam espontineamente, nio pode
deixar de considerar-se como sendo uma disposi¢ao
especial para as fontes e nascentes a consignada no
artigo 449.°, e desta disposicao parece resultar que,
s6 tendo as aguas seguido um determinado curso
durante cinco anos, é que os proprietarios de pré-
dios inferiores podem compelir o proprietario do

- prédio superior a restituir as dguas ao seu curso

anterior.

Nao faz éste artigo distingdo enire nascentes cujas
4dguas hajam brotado espontineamente e mediante
trabalho do homem. Nao distingue também entre
curso que as aguas hajam seguido naturalmente e
por meio de aqueduto para ésse fim construido.
A disposicao nele consignada aplica-se, pois, a
quaisquer nascentes e a quaisquer cursos dessas
nascentes. ‘
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E preceituando-se no artigo citado que os donos
dos prédios para onde as aguas sio encaminhadas
poderao obrigar o proprietario da nascente a restituir
as aguas ao seu curso anterior, ndo se reconhecendo
a éste o direito de encaminhar as aguas para ésses
prédios, segue-se que, quer sejam naturais quer arti-
ficiais as nascentes, desde que as aguas vertentes
dessas nascentes hajam segnido um determinado
curso duranfe cinco anos, ndo € imposta aos proprie-
tarios de. outros prédins inferiores, para onde o pro-
prietario da nascente pretenda encaminhar as aguas,
a servidao, mediante indemnizacdo, que no artigo
446.° se estabelece.

Quere dizer, no artigo 449.° restringe-se o direito,
que ao proprietdrio da nascente € reconhecido pelo
arligo 446.°, de encaminhar as aguas para um deter-
minado prédio inferior mediante indemnizagdo. Esta
restricio s6 se da, porém, quando as.aguas tenham
seguido um determinado curso durante cinco anos.
Se-ésse curso ainda ndo tiver cinco anos, parece que
o proprietario do prédio onde hi a nascente pode
encaminhar as 4guas vertentes para outro prédio,
devendo sem didvida indemnizagao ao proprietario
déste prédio guando se trate de uma nascente cujas
dguas hajam sido exploradas.

Tratando-se de dguas que hajam brotado espontd-

neamente e que, para serem devidamente aproveita-
das, tenham de ser desviadas do seu curso nataral,
v]usto é também’ que, sendo essas aguas vertenles
encaminhadas para prédios que, pela natureza dos
lugares, nao eram obrigados a recebé-las, seja dada
a devida ‘indemnizacao aos propnetarlos désses
prédios.

O direito de livre disposicao das dguas das nascen-

les que no artigo 444.° se atribui ao proprietario -
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dos prédios onde elas brotam, podendo desvié-las do
seu carso nataral para as aproveitar nos proprios
prédios onde brolam ou em outros predlos devera
ter como consequéncia mnecessiria nao sé o esta-
belecimento da serviddo de aqueduto imposta  no
arlizo—456.° para o aproveitamento das aguas, mas
o da servidio de escoamento das mesmas Aguas,
aplicando-se neste caso o mesmo " principio que,
para as nascentes aruficiais, se formulou no ar-
tigo 446.°, visto que as aguas deixam de. seguir ¢
seu curso natural sendo conduzidas as aguas ver-
tentes. sobre determinados prédios pelo trabalho dc
homem.

O caracter da servidao imposta no artigo 446.°

0 poder ver-se na conclusao que deduzimos do arugo
449.° um argumento & contrario sensu, que o principio
formulado no artigo 2282.° pode invalidar, tornam
muito duvidosa a doutrina por nés exposta, sendo
talvez éste o motivo por que no projecto de lei que o
dr. Ferreira da Silva apresentou 4 camara dos depu-
tados se exarou a seguinte disposi¢do:

.«Artigo 76.° Os donos dog prédios inferiores

~ aquele a que se dirige o aqueduto sao obrigados a

receber as Adguas vertentes ou a dar-lhes passagem,

contanto que sejam indemnizados dos prejuizos que
dai lhes venham a resultar, observando-se o disposto
0 § dnico do artigo 72.°»

Neste artigo reproduz-se a disposi¢do exarada no
artigo 446.° do cédigo civil, com a seguinte redaccao:
«Ao proprietario, que por inddstria descobrir no seu
prédio alguma nova nascente, é licito encaminhar as
vertentes sobre prédios alheios, precedendo autoriza-

¢ao0 judicial e indemniza¢ao do prejuizo, se algum

causar». E no § unico declara-se: Na liquidagao da
indemnizagao serd levado em conta o valor de qual-



554 Capitulo IV — Das 4guas particulares

*

quer beneficio que aos prédios servientes possa resul-
tar do uso das aguas vertentes».

Afigura-se nos que as disposi¢des dos artigos 72.°
e 76.° do projecto poderiam ser inseridas num sé
artigo, aplicando-se as aguas das nascentes que fos-
sem desviadas do seu curso natural o mesmo principio
que as aguas descobertas artificialmente. E escusado
serd alterar a redaccio do artigo 446.° e adicionar-
lhe o paragrafo dnico. Se ndo ha prejuizo, nao pode
haver indemnizacao, e, se das guas vertenles algum
beneficio resaltar, nao podera deixar de ser compulado
para o efeito da indemnizagao.

0 cddigo civil limita, no arlige 449.°, o direito de
livre disposicao dos proprietarios das nascentes nao
lhes permitindo encaminhar as aguas vertentes para
outros prédios desde que hajam seguido um determi-
nado curso durante cinco anos. Nao se compreende
bem esta limitagao, desde que aos proprietarios dos
prédios para onde sao conduzidas as iguas verlentes
se reconheca direito a indemnizagao pelos prejuizos
que a servidao de escoamento das aguas pode causar
nesses prédios. Nao sofrem estes proprietarios, reco-
nhecido o direito 3 indemnizagao, prejuizo algum e,
estabelecida a limitacao a que nos estamos referindo,
os proprietdrios das nascentes ficarao inibidos de
aproveilar convenienlemente as dguas dando-lhes um
destino diverso do que leem tido, quando para ésse
fim se torne necessdrio mudar o curso das dguas
verlentes,

O prazo que no § dnico se fixa para que os vizi-
nhos possam usar do direito de obrigar o proprietario
a restituir as aguas verlenles ao seu antigo curso
pode ser alé causa de graves prejuizos para éle,
tendo de destruir ou ficando indteis obras que haja
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feito para desviar as 4guas e que o vizinho pode ter
visto construir sem.a minima oposi¢io, quando o
mesmo vizinho, dentro do prazo referido, queira usar
do seu direito e o proprietario da nascente suponha,
em virtude das boas relagbes que com éle tem, que o
nao fard. O préprio consentimento verbal poderad
considerar-se insuficienle para que se estabeleca a
servidio de escoamento, sendo esta, como é, um
direito imobilidrio, para cuja conslitnicio se exige
que o consentimento se manifeste por escrilo.

No projecto do dr. Ferreira da Silva, em que se
declara (arligo 71.°) que as dguas parliculares conti-
nuarao a ser exploradas e aproveitadas nos termos da
lei civil em vigor, com as modificactes determinadas
no mesmo projecto, nio se allera o arligo 449.°
como nao se alleram também outras disposi¢des que
teem suscitado graves didvidas na nossa jurispru-
déncia. :

Continuando assim a reconhecer-se nesse projecto
aos -proprietarios dos prédios vizinhos, para onde o
proprietario da nascenle prelenda encaminhar as
aguas verlentes desviando-as do curso seguido
durante os ultimos cinco anos, o direito de o obrigar
a fazer vollar as Aguas a ésse curso, atribuiu-se
também aos proprietarios dos prédios, para onde as
dguas verlentes hajam sido dirigidas durante cinco
anos, o direito. de se oporem a que seja alterado
ésse curso.

Essa disposi¢ao esta assim formulada: ,

«Artigo 72.°° O dono do prédio onde as aguas
nascem, que durante cinco anos liver dirigido -as ver--
tentes sobre prédios de outros vizinhos, nao podera,
contra vontade déstes, alterar o curso por elas
seguido, salvo o caso de precisar aproveiid-las na

‘totalidade no prédio onde nascem».
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Esta disposicdo representa uma alteragio profunda

no regime das aguas das fontes e nascenies estabele-
cido no cddigo civil.

Pelo mero decurso natural das aguas das fontes e
nascentes os proprietarios inferiores nenhum direito
adquirem a essas aguas. [sta doutrina, sem divida
saricionada no cédigo civil, era ja a que se admitia
no nosso direito anterior. Declarava-se, porém, na
resolucao de 17 de agosto de 1775: «Hei por bem
declarar que o dominio e posse das dguas de que se
trata, sende eslas como sao particulares, pertencentes

aos donos das quintas onde teem seus nascimentos, o

decurso natural delas pelo ribeiro por onde desaguam
nio pode servir de argamento juridico a favor dos
prédios inferiores, sem que os donos déstes tivessem
um titulo claro de compra feilo aos primeiros, ou de
um acode ou canal com manufactura constante e
permanente gue fizesse presumir o referido titalo:
Cuja declaragao sou servido fazer com a equidade de
que os donos dos referidos nascentes, depois de se
apropriarem das aguas deles emquanto lhes forem
necessarias para regarem os seus prédios, nao as
possam depois divertir em ddio do suplicante e mais
_vizinhos para outro alveo diverso do ribeiro por onde
até agora. decorriam: E que entre estes se repartam
os referidos sobejos por dias ou por horas com um
prudente arbitrio de louvados a contento das partes.»
Nao se reconhecia nesta resolugao o direito dos
proprietarios dos prédios inferiores as dguas da nas-
cente. O proprietario da nascente ndo podia, porém,
desde que se aproveitasse das aguas que lhe eram
necessarias, madar o seu curso costumado, desviando
as 4guas déste curso apenas em 6dio a ésses pro-
prietérios.
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Seguia-se assim, no nosso direito anterior ao
cédigo civil, 0 mesmo prmmpm que na jurisprudéncia
francesa relativamente as 4guas duma nascente que,
abandoiadas ao sen curso natural, formavam um
curso de agua, quando os propnetarios inferiores
tivessem usado das aguas, quando éste estado de
cousas se mantivesse duranle muito tempo e as
dguas do curso revestissem a natureza de Aguas
piblicas e correntes.

Esia jurisprudéncia que, segundo dizem Baudr
Lacantinerie ¢ M. Chaunveau !, foi sempre manug
apesar das objecces de ordem juridica contra ela
formuladas, impunha-se ‘por necessidades praticas
imperiosas, sendo de facto lifici] e impossivel até
permitir a quem no seu prédio possui uma fonte,
origem dum curso de dgua, suprimir ésse curso, com
o qual estao relacionados importantissimos interesses
agricolas e industriais.

Em harmonia com essa jurisprudéncia, o Iegls]ador
francés ‘de 1898 -sancionou a seguinte disposigio,
que -€ o actoal artigo 643.° do cédigo civil: «Si dés
la sortie du fonds ot elles surgissent les eaux de
sources forment un cours d’eau offrant le caractére
d’eaux publiques et courantes, le propriétaire ne peut
les détourner de leur cours naturel au préjudice des
nsagers inférieurs».

Na legls]agao francesa limitam-se os -direitos do
proprietario da nascente quando esta forme, desde
que sai do prédio onde brota, um eurso que tenha os
requisitos de dgua publica e corrente. E sé neste
caso que éle nio pode desviar a nascente do seu
curso patural.

t Des Biens, pagina 381.
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Pelo posso c6digo civil nem esta limitagao existe,

A nascente, nas condicbes referidas, sé se torna

corrente quando sai dos limites do prédio onde brota,
e s6 quando assim se considera se aplicam as 4guas
remanescentes as disposi¢ctes relativas as correntes
nio navegiveis nem flutuaveis.

No direito anterior ao eddigo civil o proprietario
da nascente podia, tendo nisso proveito, desviar. as
aguas do eurso por elas seguido. Nao se admitia,
porém, que, em 6dio aos proprietarios inferiores, as
desviasse désse curso. A limilagio que, na citada
resolugio de 1775, se faz. basea-se na doutrina que
condenava a emulagio. E assim que nela se diz
«ndo as possam depois divertir em ddio do suplicante»,
e que Lobao escreveu: «Como porém na sociedade
civil somos obrigados, quanto em nés estd, promover
sem prejuizo os interesses do préximo, e o bem
comum, Boehmer, ad Pandect. Exerc. 28. C. 1. § 4,
o dono do predm saperior deve demitir para o infe-
rior as adguas supérfluas, que lhe nio sejam necessa-
rias, cddige civil dos Franceses art. 637. E assim o
vemos julgado em Peg. tomo 7. C. 227. subn. 6.» '.

-0 nosso eddigo civil, formnlando (artigo 13.°) o
principio: «quem, na conformidade com a lei, exerce
o préprio direito nao responde pelos prejuizos que
possam resultar désse mesmo exercicio», ndo admitin
a doutrina da resolugao de 1775, podendo o proprie-
tario da nasecente, embora nisso nenhum interesse
tenha, desvid-la do curso por ela seguido, em pre-
juizo dos proprietarios dos prédios inferiores. O dnico
limite que, em prineipio, o e6digo civil reconhece ao
exercicio dos direitos é a lesdo dum direito alheio,

! Tratado das dguas, § 72. Veja-se tambem a Coleo;:@o de dvsser-
tapdes, dissert. 5, §§ 81 e 82.
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nio podendo ser tomada em considera¢io a mera
privagao de utilidades determinada por ésse exer-
eicio.

E assim que o proprietario da nascente, nao tendo
nisso o minimo interesse que possa considerar-se
legitimo, pode mudar o curso que as dguas vertentes
tenham seguido, embora dessas 4guas se tenham
atilizado os proprietarios dos prédios inferiores e seja
qual for o tempo duranle o qual delas se tenham
aproveitado. Respeitaram-se todavia os direitos

~adquiridos ao lempo em que o cédigo civil foi publi-

cado e J& vimos em que condi¢des se adquiriam e
foram respeitados ésses direitos.

Parecendo-nos conveniente que se modificassem as
disposicoes do cédigo eivil relativas & adquidigao de
direitos sobre as aguas das fontes e nascentes e desi-
gnadamente -em matéria de prescricio; achando
justo que, quando ndo se estabeleca uma disposigao
relativa ao exercicio dos direitos em que se sancione
o prineipio do abuso do direito, se estabelecam nor-
mas relativas a iguas em que se reconheca o direito
de aproveitarem as supérfloas todas as pessoas que
nisso tenham interesse desde que sejam devidamente
indemnizados os proprietarios: nao concordamos em
que seja limitado o direito de livre disposicao quanto

‘hs 4guas das fontes e nascentes pelo mero decurso

natural dessas aguas.

Se ¢é cerio que os proprietarios dos prédios inferio-
res podem sofrer prejuizo com o desvio das dguas
vertentes, também o sofrera o proprietario do prédio
onde ha a nascente, desde que nao possa utilizar as
dguas fora do prédio onde a nascente brota. E, entre
o prejuizo dos proprietarios dos prédios inferiores e o
do proprietario da nascente, de justiga é que seja éste
0 que lenha preleréncia.
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§ 13.° — Das &guas subterraneas

80. Direito de exploracio das dquas subterrdneas

em terrenos particulares. Na subseccio em que trata -

das fontes e nascentes ocupa-se o cédigo civil da
exploracido das aguas sublerrineas tanto em terrenos
particalares como em terrenos publicos, municipais
ou paroquiais.

O direito de exploragio das 4dguas subterrineas
esta directamente relacionado com o regime das fon-
tes e nascentes, podendo ser mais ou menos limitado
aquele direito por éste regime. K estas limitagoes
podem dar-se nao sé em relagio & exploragdo das
dguas sublerraneas existentes no préprio prédio em
-que ha a nascente ou fonte, mas também em relagio
as Aguas subterraneas existentes em outros prédios.

As limitagdes a exploracao de 4dguas sublerrineas
em proveito das fontes ou nascentes representam

~direitos que aos proprietarios destas sdo atribuidos.

A matéria relativa as fontes e nascentes deve ser,
pois, completada com as normas que regulam a
exploragio das aguas subterrineas, sendo esta a
razdo por que alteramos a ordem por que fizemos
a enumeragao das dguas particulares.

O principio relativo a exploragio de 4guas subter-
raneas em terrenos particulares estd assim formu-
lado: .

«Artigo 450.° K licito a qualquer procurar 4guas
«no seu prédio por meio de pogos, minas ou quais-

«quer excavagdes, contanto que nio prejudique direi--

«tos que terceiro haja adquirido, por justo titulo,
«sobre aguas désse prédio.»
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Sendo as dguas subterrineas partes componentes
do prédio onde correm ou se acham estancadas, a
exploragio dessas dguas representar o exercicio do
direito de transformagio do mesmo prédio pelas
modificagdes ou alteragdes que para essa exploragao
pele se teem de efeitnar. E o codigo civil assim o
considerou, mserindo no capitulo em que trata das
restricbes impostas & propriedade em defesa da pro-
priedade alheia uma sec¢ao relativa a excavacoes, que
contém as seguintes disposi¢des:

«Artigo 2321.° O proprietario pode abrir no seun
prédio minas, ou pogos, e fazer as excavacdes que
bem lhe parecerem, salvas as seguintes disposigdes.

«Artigo 2322.° Nenhum proprietirio pode esten-
der as suas minas e excavacdes além da linha perpen-
dicular diviséria, sem consentimento do seu vizinho.

«Artigo 2323.° No seu préprio prédio. ninguém
podera abrir pocos, fossos, valas, ou eanos de despejo
junto de muro, quer comum, quer alheio, sem guardar
a distancia, ou fazer as obras necessarias para que
désse facto ndo resulle prejuizo ao dito muro.

«§ 1.* Observar-se hao, nesta parie, os regula-
mentos municipais, ou administrativos.

«§ 2.° Logo, porém, que o vizinho venha a pade-
cer dano com as obras mencionadas, sera indemnizado
pelo autor delas, salvo se tiver acordo expresso em
contrario. »

Estas disposi¢oes completam o principio formulado

~no artigo 450.°, determinando-se por elas até onde e

em que condigdes é licito a qualquer explorar dguas

“no seu prédio.

As 4guas subterrineas consideram-se compreendi-
das no direito de propriedade do prédio, que abrange
o solo em tod4 a sua profundidade (artigo 2288.°) e
se estende até a sua linha diviséria (artigo 2322.%).
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Dentro déstes limites pode, em principio, o proprieta-
rio explorar essas aguas, embora por essa exploracao
va cortar as veias que alimentam as fontes ou nas-
centes exislentes em prédios vizinhos. As aguas
subterraneas, do mesmo. modo que as aguas super-
ficiais, pertencem ao proprietario do prédio emquanto
neste correm.

O principio sancionado no nosso cédigo civil era
j& admitido no direito romano, em que, quanto as
fontes, os direitos dos proprietarios eram assim defi-
nidos por Javoleno e Ulpiano: «Si i meo aqua
erumpat, que ex tuo fundo venas habeat: si eus venas
weiders, et ob id desierit ad me aqua pervenire, tu non
videris v fecisse, st nulla servitus mihi eo nomine debita
fuerit» ', «In domo meo puteum aperio, quo aperto
vence putei tui precise sunt - an tenear ? At Tribatius,
non feneri me damni infecti; neque emim existimari,
operis mei vmo damnum tbs dari in ea re, in qua jure
meo usus sum» *.

Foram estas normas que informaram o nosso
direito anterior ao cddigo civil, das quais Lobdo nos
diz que os jurisconsultos tiraram a seguinte conclusdo:
«A qualquer é licito no seu prédio rustico ou urbano
procurar 4guas até o centro dele, abrir ai pogos,
valas ou minas, ainda que com isto corte as veias das
dguas, que saiam no prédio vizinho, ou iam utilizar
outro qualquer prédio; uma vez que isto se faga pelo
proprio interesse, sem dolo ou 4nimo de prejudicar o
vizinho» 3 :

O direito romano n3o foi seguido por todos os
legisladores. E’ assim que na Lombardia, aten-

1 D. 39, 3, 21.
2 D. 39, 2, 24, 12.
3 Dissertagdo sdbre as dguas subterrineas, § 4.*
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dendo-se a que, peia permeablhdade do terreno, um

aqueduto podia subtrair- a 4gua-de outro, e a que,
pela abertura duma mina; se podia fazer secar uma
nascente cortando-lhe as veias, se fixou, embora de
modo diverso conforme as provincias, a distancia a
que, em relagdo as correntes, aquedutos e fontes
preexistentes, podiam fazer-se excavacdes ou abnr
minas.
No artigo 55.° da lei italica de 20 de abnl de 1804
modificou-se o direito lombardo, proibindo-se apenas
abrir novas' fontes e ampliar as existentes na proxi:
midade de rios e canais dentro de distincias em que;
segundo parecer de peritos, os pudessem prejudicar,
ou as suas reparagdes, sendo assim facultada a explo-
racio de iguas per meio de minas na proximidade de
fontes preexistentes, embora por essa exploragio se
cortassem as veias subterrdneas que as alimentavam.
Quando foi elaborado o cddigo civil da Sardenha e -
o italiano, discutiu-se se convinha estabelecer uma
distancia fixa para as excavacdes junto de aqueditos
preexnstentes sendo inserido neste ¢digo o artlgo

 578.° assim redigido:

«Quegli che vuole aprire sorgenti, stabilire capi od
aste di fonte, canali od acquedotti, oppure scavarne,
profondarne o diminuirne il pendio, o variarne la
forma, deve oltre le distanze sovra stabilite (distancia
igual & profundidade, salvo se os regulamentos admi-
nistrativos a exigirem maior) osservare quelle maggiori
distanze ed eseguire quelle opere che siano necessarie
per non nuocere agli altrui fondi, sorgenti, capi od
aste di fonte, canali ed aquedotli preexistenti e desti-
nati all’irrigazione dei beni od al giro di edifizi.

«Sorgendo contestazioni fra 1 due proprietari,
lautoritd giudiziaria deve conciliare nel modo il pia
equo i reguardi dovuti ai diritti de proprieta, ai
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maggiori vanlaggi che possono derivare all’agricoltura
od allindustria dalluse a cui 'acqua é destinata o
vuolsi desiinare, assegnando, ove sia d’uopo, all'uno
od all’altro dei .proprietari quelle indemnitd che loro
possono essere dovute».

Tem havido ddvidas na jurisprudéncia italiana sobre

o alcance. desta disposi¢do, sustentando-se, por um
lado, que nela se limita o direito do proprietario que
pretende explorar dguas, ndo s6 em proveito de quais-
quer canais ou aquedutos cujas dguas possam, pela
permeabilidade do terreno, passar para canais, valas
ou quaisquer excavacdes que se abram noutros prédios
vizinhos, mas que também é limitado ésse direito em
proveito de nascentes que possam sofrer dano pelo
corte das veias que as alimentam; e afirmando-se,
por outro lado, que ndo existe esta limitagao, mas s6
a primeira ',

Seja qual for o aleance da disposi¢ao referida, nao
pode haver dividas sobre as razdes que a determi-
naram, sendo sugestivo 0 que a éste respeito se diz
no relatério da comissio do Senado:

. «Efuctivamente nao pode contestar-se que aquele -

que tem a propriedade do solo seja também proprie-
tario de tudo o que estd acima e abaixo da superficie,
e que lhe pertencam portanto as dguas que ai decor-
rem, as quais éle pode a todo o tempo explorar e
delas usar e dispor como lhe convier. Por outro lado,
é do maior interesse para a agriculura e para a
inddstria que o proprietario que tem no seu prédio
um cuarso de 4gua e o utiliza para tornar mais férul
e mais prodativo o préprio prédio ou para o estabe-
" lecimento de qualquer inddstria, nao seja atormentado

1t Veja-se 8ste assunto largamente desenvolvido em Gianzana, Teorica
delle acque private, no Digesto #taliano, volume 1.°, parte 1.%, pagina 629
e seguintes.
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‘no seu gozo pelo receio de que, depois de haver feito

tantas obras e despesas, por vezes importantissimas,
para descobrir a agua ou para fazer plantacdes ou
adaptagoes no prédio ou construir edificios ou fabricas,
outro proprietario, fazendo também excavacdes ou
outras obras no préprio prédio, situado superiormente
ou em outra situagio vantajosa, consiga, embora tais
obras sejam feitas a distancia legal, priva-lo em todo
ou em parte da mesma agua, interceptando o seun
curso, para a utilizar no seu prédio ou lhe dar outro
destino» *.

Nao ha na nossa legislagio nenhuma disposi¢ao
correspondente & do cdédigo civil italiano; mas me-
rece, em nosso entender, ser devidamente ponderado
éste assunto quando se faga qualquer reforma sobre
dguas. Se € certo que as 4guas que correm subler-
raneamente num prédio ndo podem deixar de se
considerar como paries componentes désse prédio,
nao o é menos que o direito de exploracao dessas
aguas pode ser limitado sempre que a justi¢a ou a
equidade o reclamem. ,

No artigo 451.° estabeleceu-se uma limitagio em
proveito de aguas de fonte ou de qualquer reservatd-
rio, destinados a uso pablico. Outras limita¢des podem
estabelecer-se em proveito da agricultura ou daindis-
tria, tendo-se em consideracio os prejuizos que da
exploragio das aguas subterrineas podem resultar.

Em face da nossa legislagao actual, o direito que
ao proprietario se atribui de explorar por qualquer
forma aguas no seu prédio ndo é de modo .algum
limitado por quaisquer nascentes, fontes ou aquedutos
J& existentes e que com essa exploragao possam ser

t Em Gianzana, obra citada, pagina 630.
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prejudicados, salvas as fontes e reservatdrios de uso
publico, a yue ja nos referimos.

A distancia que ro artigo 2323.° se fixa para a
abertura de pogos, fossos ou valas nao tem por fim
evitar os prejuizos que désses pogos, fossos ou valas
resuliem para as fontes ou nascentes em prédios
vizinhos, mas o que possa ser causado em qualquer
muro comum ou alheio.

Por estes prejuizos sera responsavel quem abrir
ésses pocos, fossos ou valas, embora tenha observado
os regulamentos municipais on administralivos, como
resulla do disposto no § 2.° do artigo 2323.° E éste
principio nao pode deixar de considerar-se aplicivel a
quaisquer danos que nos prédios vizinhos sejam cau-
sados, desde que ésses danos represeniem nao a mera
privacao de utilidades de que os proprietarios désses
prédios estavam gozando, mas uma lesdo dos seus
direitos como- proprietarios. o

E assim que se pelos-pogos,-fossos ou valas se tiver
em vista:ndo a exploracao de dguas no préprio prédio
mas a- derivagio das que formam ja nascentes ou
cursos em prédios -alheios, devera considerar-se res-
ponsavel pelos prejuizos causados quem abrir ésses
pocos, fossos ou valas. -

-0 proprietario lem o direito de explorar dguas no
seu prédio ; pede fazer essa exploracao até & linha
perpendicular que divide o seu prédio. Nao pode,
porém, apropriar-se de aguas superficiais que per-
‘tencam aos. prédios vizinhos.

- Dada, porém, a faculdade de fazer excavacoes até
4 linha perpendicular diviséria, podera dizer-se que o
proprietario usa do seu direito, sendo o vizinho que
tera de se defender fazendo as obras necessarias para
que as suas 4guas Ndo se escoem para essas excava-
goes.
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Conveniente seria, pois, que no nosso direito se
estabelecessem normas que tivessem por fim evitar
que junto das nascenles, canais ou aquedulos se
fizessem obras que, pela infiliragao das aguas, 0s pos-
sam prejudicar, obrigando os proprietarios dessas
nascentes a despesas por vezes imporlantes para
evitar ésses prejuizos.

81. A quem pertence o direito de exploragao de dguas
subterrdneas em prédios particulares. No artigo 450.°
declara-se que é licito a qualquer procurar aguas no

-seu prédio, e no artigo 2322.° preceilua-se que nenhum

proprietario pode estender as suas minas e excavagoes.
além da linha perpendicular diviséria, sem consenti-
mento do seu vizinho. -

A exploragio de aguas é um facto material por
que se exerce um dos poderes que o direito de pro-
priedade abrange. RKsse poder s pertence, em prin-
cipio, ao proprietario do prédio, sendo, como é, um
poder que se compreende no direito de transformacao
e pertencendo. éste direito ao dono da-cousa, eomo no .
§ tanico do artigo 2315.° se declara.

E assim que no artigo 2213.° se determina que o
usufrutuario nao pode abrir de nove minas ou pedrei-
ras, declarando-se todavia no § dnico do mesmo
arligo que a disposicao nele exarada n3o abrange as
obras de pesquisa de Aguas e de adubos minerais,
para serem aplicados ao melhoramento dos respecti-
vos prédios, bem como as pedreiras para reparacoes
de obras, a que o vsufrutuario seja obrigado, on que
se tornem necessarias.

- Compreende-se bem esta limitacao ao disposto no
artigo 2213.°, desde que se atenda a que a explora-
¢ao de dguas representa nesle caso um meio necessi-
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_rio para a conveniente frui¢ao do prédio, que em nome
préprio pertence ao usufrutuario e a que o proprie-
tario, longe de ser prejudicado, lucrard com essa
exploracao.

O enfiteuta tem o direito de fruir o prédio e dispor
déle comg se fora dono, salvas as restrices expressas
na lei. E o que determina o artigo 1673.°, e, em
harmonia com o que nele se dispde, pertence ao enfi-
teuta o direito que no artigo 450.° se atribui ao
proprietario do prédio.

Os comproprictarios que teem, conjuntamente con-
siderados, os mesmos direitos que o proprietario
_singular e que, considerados individualmente, nao¢
podem dispor especificadamente de qualquer parte
da cousa comum (artigos 2476.° e 21(7]7."), s6 podem
explorar dguas sublerraneas mediante prévio acordo
de todos éles ou havendo assim sido resolvido por
maioria. E expresso a éste respeito o artigo 1270.°
n.* 4.°e'5.° em que se declara que nenhum dos
socios pode, sem consentimento dos outros, fazer
alteragbes nos iméveis da sociedade, ainda que tais
alterages lhe parecam tteis, e que, se houver diver-
géncia, serdo os negdcios resolvidos por maioria, seja
qual for a despropor¢iao das suas entradas, sendo
esta disposi¢ao aplicavel aos comproprietarios por
forca do disposto no artigo 2179.°

O proprietario pode explorar 4guas no seu pré-
dio e consentir que outrem faga essa exploragao.
E’ assim que no artigo 2322.° se preceilua que
nenhum proprietirio pode estender as suas minas e
excavacoes além da linha prependicular diviséria,
sem consenlimenio do seu vizinho.

Nao se declara neste artigo como deve ser pres-
tado o consentimento para a abertura de minas ou
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para quaisquer excavagdes que tenham por fim a
pesquisa de A4guas subterrineas. E indubitavel,
porém, que, para a adquisicdo do direito as aguas,
do mesmo modo que para a constituigao da servidao
de presa ou de aqueduto, se torna necessirio que
ésse consentimento seja dado por documento autén-
tico, exarado na nota ou fora da nota, conforme o
valor das aguas ou das servidoes. .

Leva-nos a esta conclusao o caracter imobilidrio
déstes direitos, tornando-se necessario tal doeumento
para que se dé a sua alienacdo e o seu regisio na
respecliva conservaléria para que a aliena¢ao pro-
duza efeitos em relacao a terceiros.

A verdade, porém, é que no artigo 2322.° ndo se
exige que o consentimento seja manifestado por escrito,
donde se depreende que ésse consenlimento produz
efeitos juridicos seja qual for a forma por que se preste.
E’ assim que n3o hesitamos na afirmagio de que o
consentimento verbal, ou por factos donde necessaria-
mente se deduza, para a exploracdo de aguas em
prédio alheio, tornara licita esta exploragao, nao se

" constituindo em responsabilidade para com o proprie-

tario quem a faga como se se tratasse da lesao dum
direito. Quem assim explora aguas em prédio alheio
apenas podera ficar adstrito arepor as cousas no estado
anterior & exploracao e a indemnizar o proprietario dos
prejuizos causados, devendo atender-se para éste

‘efe1to aos-lermos em que foi prestado o consentimento.

Esta doutrina n3oc é uma mera aplicagdo do
principio — volunti non fit ijuria; deduz-se da dis-
posi¢ao consignada no artigo 2322.° Desde que,
dado o consentimento, € permitida a abertura de
minas em prédio alheio, quem com ésse consenti-
mento abra uma mina ndo ficara, sé por ésse facto,
constituido em responsabilidade civil. ‘
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Este consentimento obrigara alé o proprietario do

prédio a efeitnar a transmissao do direito 4s Aguag

exploradas, desde que das circunstancias em que foi
dado ésse consentimento se veja que tal foi a inten-
¢ao das partes. Para que se constilua essa obrigagao
nao se lorna necessario o consentimento por escrito,
como se nao torna necessario no contrato promessa de
conslitui¢ao e transmissao de direitos imobiliarios.

Esta doutrina é uma simples aplicagio dos princi-
pios relativos ao direito das obrigagdes, em que se deve
ter em vista a intengdo das partes para se determina-
rem as conseqiencias que resultam da manifestagao
da vontade. Ora é ébvio que, dada autorizagio para
a abertura -de uma mina em prédio alheio e sendo
em proveito de quem realiza essa abertura que se
faz a exploracao das aguas, hd por parte déste a
intengdo de adquirir o direito as aguas, como 6bvio é
também que o consentimento é dado para que essa
intencdo se efective.

Seria iniquo e revoltante que, exploradas as aguas,
- delas se pretendesse aproveitar quem consentisse na
sua exploragao a cusla e para proveito de outrem.
E, se é certo que o proprietario do prédio em que se
faz a exploracio nao é obrigado a efeituar a trans-

missio do direito 4 4gua, para o que se fornard -

necessario que preste o seu consentimento em docu-
mento auténtico e portanto a presta¢do dum facto a
que éle ndo pode ser coagido, ndo o é menos que, se
ndo transferir o direito & agua, ficard adstrito a
indemnizagao de perdas e danos por ndo cumprir a
obrigag¢do em que se constituiu para com quem explo-
rou as aguas. ; : :

Seguindo, em relagio 4s Aguas sublerrineas, um
principio diverso do que sancionon em relagio as
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‘minas, exceptuando o que respeita as dguas minero-
-medicinais, o nosso legislador nao teve na devida
consideracdo os interesses da agricultura e da indds-
tria ¢ ainda o facto de s6 poder fazer-se em alguns
prédios a exploracao das aguas sublerraneas numa
profundidade tal, que, por um lado, nenhum prejuizo
dessa exploragdo pode resultar para o proprietario
désse predio, e que, por outro lado, essa exploragao
s¢ pode ser filha proveitosamente pelos proprietarios
de prédios situados inferiormente. _

Impondo-se a modificagio do principio formulado
o arligo 2:288.° de forma que os direilos do proprie-
tario acima e abaixo da superficie do seu prédio sejam
limitados pelos interésses que déle pode auferir,
deverd ainda ter-se em considera¢do, dentro déstes
limites, que o interésse social pode reclamar que éle
seja. expropriado de utilidades que o prédio pode
produzir, sempre que ndo possa ou nao queira realizar
os trabalhos que para ésse fim sdo necessérios.

E. o interésse social conciliar-se hi com os inte-
résses individuais, que ‘o direito deve garantir, reco-

nhecendo-se ao- proprietario do prédio direito a

indemnizacao.

82. Limitagies ao direito de exploracdo das dguas
subterrdneas em prédios particulares. O direito de
exploragio de aguas em prédios particulares tem
limitagdes, ¢ uma delas vem formulada no préprio
artigo 450.°, em que se atribui aos proprietarios dos
prédios ésse direito, nas palavras «contanto que nao
prejudiqud direitos, que terceiro haja adquirido, por
justo titulo, sobre dguas désse prédion.

Tem havido dividas na nossa jurisprudéncia sobre
a exegese e aplicacdo déste preceito. Essas ddvidas
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recaem sobre a significagao das palavras justo titulo e
sobre a limitagio ao direito de exploracao de aguas
resultante do direito a nascentes em prédio alheio.

‘Quanto as palavras justo titulo, tem-se sustentado,
por um lado, que abrange todos os meios legitimos
de adquisicao, incluindo a prescricao, e, por outro
lado, que se refere s6 aos meios por que pode adqui-
rir-se direito as aguas de fonles e nascentes e que
sao, pela referéncia que no § énico do artigo 444.°
se faz aos artigos 438.° ¢ £39.°, a escritura ou auto
publico, sendo excluida a prescricao.

Emitiu a primeira opinidgo o dr. Dias Ferreira !,
sendo a doutrina por éle exposta seguida num acér-
dao da Relacao do Porto de 7 de janeiro de 1908 2
A Rewmsta de legislagao e de jurisprudéncia emitin
parecer, em resposta a uma consulta ®, no mesmo
sentido, mas modificou-o posteriormente *, susten-
“tando a mesma doutrina que o dr. Assis Teixeira °.

«As palavras justo titulo, diz Dias Ferreira, empre-
gadas no artigo, referem-se a todo e qualquer titulo
legitimo, tanto nos termos da lei anterior, como nos
termos da lel nova, segundo a adquisi¢do do direito
haja tido lugar antes ou depois da promulgacio do
cédigo civil, e ndo simplesmente aos titulos especifi-
cados nos artigos 438.° ¢ £39.°, que respeitam apenas
as correntes de dguas nao navegaveis nem flutuaveis,
em que nao ha propriedade exclusiva, bem como a
quaisquer outras guas a que o legislador faca refe-
réncia expressa, como as dos artigos 444.° e £453.»

L Codigo eivil anotado, tomo 1.°, 2.* edi¢do, pagina 319.

2 Na Gaxete da RelagBo de Lisboa, volume 22.°, pagina 698.
3 Volume 2.% n.° 91, pagina 671.

* Volume 49.° n.° 2041.°, pagina 311.

5 Das eorrentes, pagina 304, nota 2.
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Na primeira ten¢io do citado acérdao da Relagdo
do Porto, notando-se que no artigo 450.° ndo se faz
referéncia «as disposigoes especialissimas dos arti-
gos 438.° e £39.°», acrescenta-se:

«Suposto ndo descubra razio plausivel para a
diferenca das disposicbes contidas nos artigos 444.°
e 450.° do eddigo, a verdade indiscutivel e irrefra-
gavel & que tal diferenca existe, e se nota  simples
Jeitura dos dois artigos. E, por isso, sempre que se
tratar de aguas, que cada um queira explorar no seu
prédio, é certo que o dono déste s6 tem de considerar
e atender quaisquer direitos que terceiro haja adqui-
rido por justo titulo sobre Aguas dele, sem a menor
consideracao pelo- que dispdem os artigos 438.°
e 439.%». '

Concordamos em que a disposicao exarada no
§ dnico do artigo 444.°, pela qual as aguas das
fontes e nascentes sdo imprescritiveis, é especial.
Ja nos basedmos até neste caracter para considerar
inaplicivel as dguas particulares que se ndo conside-
rem partes componentes dos prédios em que brotam
o disposto no eitado § tnico, limitando-o assim as
fontes e nascentes de que se trata no artigo 444.° e
nao compreendendo portanto quaisquer direilos sobre
fontes ou pascentes em prédio alheio.

Notamos também que a autoriza¢do para a explo-
racio de 4guas subterrineas pode ser dada por

-consentimento verbal, mas que dessa autorizacao

ndo resulta o direito i dgua que se explora nem as
respectivas servidoes de presa ou de aqueduto.
Em relacio a estas servidoes nao ha, quanto a sua
adquisicio e perda, disposicoes especiais, estando
consequientemente subordinadas aos principios gerais
e podendo constituir-se on extinguir-se pela prescri-
¢ao desde que sejam continuas e aparentes. L, ante--



574 Capitulo IV — Das 4guas particulares

riormente ao decreto n.° 4:170, de 26 de abril
de 1918, é para nés indubitavel que podia estabele-
cer-se sobre um prédio em proveito de outro prédio a
serviddo negativa de nao exploragio das aguas désse
prédio por titulo particular, se o valor dessa servidio
ndo fosse superior a 50$00. E 6bvio que se nio
trata peste caso de fontes ou nascentes, mas da
exploracio de aguas subterrineas, limitando-se por
essa servidao os direitos do proprietario do prédio,
mas nao se adquirindo direito algum as aguas do
mesmo prédio. ‘ '

Esta hipdtese ndo esta, pois, compreendida pré-
priamente no artigo 450.°, visto que éste artigo
apenas ressalva quaisquer direitos que terceiro haja
adquirido sobre Aguas do prédio, vendo-se assim que
as limitagdes ao direito de exploracio de dguas sub-

terrineas pode resultar de uma servidio constituida -

sébre um prédio, independentemente de qualquer
direito adquirido sobre 4guas do mesmo prédio.

Quando se aplique o artigo 450.° aos direitos ja
adquiridos ao tempo em que o cédigo civil foi publi-
cado e se trate de dguas J4 exploradas a ésse tempo
ou que houvessem brotado espontineamente, ésses
direitos serao apenas os que se legilimem com
qualquer dos titulos a qne se refere o artigo 438.°
Essas 4guas sao fontes ou nascentes, e, para que
haja direito sobre elas e désse direito resultem limi-
tacoes a faculdade que o proprietario tem de explorar
as aguas subterrdneas, ¢ evidenfe que se torna
necessario que ésse direito subsista.

Lobao nao considerava, porém, apenas limitado o
direito de exploragao das aguas sublerrineas pela
concessao destas dguas ou por se haver adquirido o
direito a dguas exploradas pela prescrigao.
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Independentemente da limitacao resultante de fon-
tes publicas, de que adiante trataremos, Lobao afir-

~mava, de modo geral, que a liberdade patural de

explorar as Aaguas sublerrineas era restringida
«quando alguma servidao obsta a que qualquer
possa tirar dgua no seu prédio, ou fazer af alguma
obra, de que resulte faltarem ou diminuirem as iguas
em prédio alheio.»

E, desenvolvendo o principio assim formulado,
dizia: «Esta servidao pode constituir-se em palavras
claras e expressas, ou indirectamente: Pelo primeiro
modo quando aquele que tem uma fonte vizinha de
um prédio alheio, receando que o dono déste the corte
ai as aguas convenciona com éle de o ndo fazer: on
quando um terceiro que pretende tirar algumas dguas
convenciona com outro de éste as ndo tirar no seu
prédio: Porque semelhantes pactos e condicbes sao
validos, e por éles se constitui uma servidao nega-
tiva...» ‘

«Pelo segundo - modo, isto ¢, indirectamente,

‘adquire-se esta servidio, quando o dono de um

prédio conceden a outro licenga de tirar ai aguas, e
de as conduzir para o seu; porque com semelhante
concessao ficou privado de tirar jamais dguas no
proprio fundo em prejuizo do outro, a quem conce-
deu aquela licenga, a menos que as dguas nao sejam
suficientes para todos, porque enldo ji cessa o pre-
juizo, e fica a servidao sem dano.» :

- «Esta servidao finalmente se pode adquirir, como
as mais, também por prescri¢io; como, por exemplo,
se no prédio de Sempronio estd uma mina ou presa,
que lanca ou estanca aguas, de que se serve Paulo
de tempo antigo; ndo pode Semprénio no mesmo seu
prédio em algum lado ou por cima fazer outra mina,
ou vala, pela qual faca secar a de que Paulo tinha a
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posse e servidao, porque a posse e o pacto se equi-
param; pela prescricio se adquire geralmente toda a
“posse» ',

Em relagdo a prescricio, é indubitavel que esta s6
pode considerar-se titulo legilimo da adquisi¢do de
aguas sobre fontes e nascentes em prédio alheio desde
que tenha os requisitos enunciados no § tnico do
artigo 438.° As concessdes de aguas em prédio alheio
foram ressalvadas neste artigo e, seja qual for o modo
por que essa concessdo haja sido feita, desde que se
considerasse valida em face do direito -anterior ao
cédigo civil, ndao pode deixar de considerar-se sub-
sistente em face do mesmo c6digo. As serviddes
negafivas pelas quais o proprietario do prédio estd
inibido de explorar aguas subterrineas nao podem
deixar de produzir também o seu efeito, desde que
tenham side constituidas em harmonia com a legis-
lagao anterior ao cédigo. : ,

Quanto aos direitos adquiridos ao tempo em que o
eédigo civil foi publicado ndo pode, pois, deixar de
determinar-se o sentido das palavras justo titulo pelo
disposto no § dnico do artigo 444.° Nao se faz no
artigo 450.° referéacia ao artigo 438.°, mas, desde
que se trate de uma limitagao ao direito de exploracao
de 4guas resultante de fontes ou nascentes em prédio
alhelo, o direito a essas fontes ou nascentes sé pode
considerar-se subsistente e conseqlientemente a limi-
tacao dele resultante quando seja legitimado por algum
dos titulos especificados neste artigo, que esta redigido
de modo tao amplo que nele se compreendem sem
ddvida todos os modos por que no direito anterior se
podiam adquirir aguas subterraneas.

L Dissertaglio sdbre dguas sublerrénens, §§ 7-11.
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Quanto aos direitos adquiridos posteriormente &
publicagdo do cédigo civil, afigura-se nos que, para
determinar rigorosamente o alcance do artigo £50.°,
se torna pecessario, em harmonia com a doutrina
anleriormente exposta, distinguir entre o direito de
exploracdo de aguas subterrineas e o direito adqui-
rido a aguas ja exploradas. E, em nosso parecer, a
éste direito que se refere o artigo 450.°, sem de
modo algum excluir a limitacao directa do direito de
exploragdo das aguas subterraneas, ja mediante a
consiituicdo de uma servidao negativa em proveito
de outro prédio, j4 mediante a cessao, em termos
mais ou menos amplos, do direito de exploragao.

Em qualquer déstes casos havera um direito adqui-
rido. No primeiro, & serviddo; no segundo, & explo-
ragio das aguas. Esta qualquer désses direitos com-
preendido no direito de propriedade, mas nenhum
deles recai sobre determinadas aguas que sejam de
per si objecto do direito de propriedade.

- Pode objectar-se que, neste dltimo caso, ha a
alienacdo das 4guas subterrdneas. A existéncia
destas dguas é sempre mais ou menos hipotética, nao
podendo as partes ter em visla, ao efeituarem o con-
tralo, determinadas veias ou depésitos de agua. E o
objecto do contrato pode deixar de ser a transferéncia
do direito as aguas, ficando apenas o adquirente com
o direito de realizar todos os trabathos que se tornem
necessarios para a sua explora¢io e de adquirir as
aguas exploradas.

- E’ assim que pode ser autorizada pelo proprietario
esta exploragao, convencionando-se que éle transferira

a propriedade das 4guas que se descubrirem mediante
_ determinado preco conforme o volume dessas 4guas e

as despesas que tenham sido feitas com a sua explo-
racao.
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Este contrato nao terd eficacia real mas obriga-
téria.

O contrario se dard se forem alienadas as dguas
subterrdneas de um prédio. Neste caso nao se faculta
apenas a exploragao; transmite-se o direito as dguas
que se explorarem, e esla transmissao s6 podera ser
feita por documento auténtico na nota ou fora da
nota, desde que foi publicado o decreto n.” 4170, de
26 de abril de 1918. .

Anteriormente a éste decreto, discutiu-se se seria
necessaria a escritura ou auto publico, considerando
uns aplicivel e ouiros ndo a esta hipdtese o § unico
do artigo 444.° Por um lado, argumentava-se com o

caracter especial desta disposicao que, referindo-se -

as fontes e e nascentes, nao compreende as iguas
subterraneas. Por outro lado afirmava-se que, tra—
tando o cddigo civil destas 4guas na mesma subsecco
em que trata das fontes e nascentes, subordinou
aquelas 4guas ao mesmo regime juridico que para
estas estabeleceu.

Sendo para nés indubitavel que a limitagao ao
direito de exploracio de Aguas subterraneas prove-
niente da alienagao déste direito ndo estd abrangida
no artigo £50.°, consideramos todavia a adquisicao
-do direito as dguas que se explorarem subordinada
ao § dnico do artigo 444.° K’ dbvio que, tornadas
superficiais as aguas pela exploragdo, se tralara de
fontes ou nascentes como 6bvio é também que, em
face do citado § l’mico o direito as fontes e nascentes
s6 pode ser, posterlolmente ao cédigo civil, adquirido
por escritura ou auto pablico.

Um contrato de exploragdo de aguas subterrd-

neas que ndo fosse feilo por escritura ou auto
ptblico ndo teria, pois, ainda mesmo anteriormente
ao decreto de 26 de abril, eficacia real, mas apenas
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obngatona, pelo que respeita ao direito & 4gua
explorada.

E, sendo verdadeira esta doutrina, vé-se que de
modo algum pode adquirir-se pela prescrigdo direito
a aguas de fontes e nascentes que hajam sido explo-
radas posteriormente 4 publicagio do cédigo eivil.
Nao podendo admitir-se direito adquirido pela pres-
crigdo a tais dguas, é 6bvio que ndo pode, pela pres-
erigdo, limitar-se o direito que o proprietario tem de
explorar dguas no seu prédio.

Presuposto o direito a uma nascente em prédio
alheio, vejamos como é limitado, por ésse direito, o
direito de exploragdo de aguas no prédio.

A Revista de legislacio e de jurisprudéncia tem
tratado largamente déste assunto sustentando tiltima-
mente a doutrina ', que julgamos ser a verdadeira,
de que a existéncia de uma nascente num prédio a
que terceiro tenha direito ndo inibe o proprietirio
désse prédio de explorar dguas subterraneas contanto
que dessa exploragdo nao resulte prejuizo para a
nascente. Modificou assim a doutrina, que primei-
ramente havia sustentado ?, de que nao é permitido
a0 proprietario procurar éguas no seu prédio por meio
de pogos, minas ou quaisquer excavagdes desde que -
nesse prédio exista e favor de outrem uma serv1da0
de aguas. :

Esta doutrina. fundava-se em que o direito & nas-
cente em, prédio alheio era uma serviddo de dguas
que, recaindo sobre os fundos do prédio serviente, os
sujeitava ao prédio dominante, pela impossibilidade

"1 Volume 31.° ne° 1415, pigina 455 e volume 37.°, n.° 1601,
pégina 100. .
2 Volume 28.°, n.° 1286, pagina 20.
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de determinar quais as veias subterraneas que ali-
mentavam as nascentes. E o principio da indivisibi-
lidade das serviddes, sancionado no artigo 2269.° do
c6digo civil, parecia confirmar esta doutrina.

Contra ela dizia a citada Revisia que podiam ser
aduzidas as seguintes consideragdes: «1.* que a
servidio da mina nao abrange todo o prédio ser-

viente, que pode ser extenso, pois que o dono do -

prédio dominante ndo tem o direito de abrir nos
fundos do prédio serviente outras minas nem pro-
longar a j existente; 2.* que sujeitar todo o prédio
4 serviddo ji constituida pela mina seria tornar a
serviddo mals onerosa, o que é contrario a natureza
das servides, que sdo meras fraccdes do direito de
propriedade; 3.* que, ndo havendo o titulo primitivo
da alienacdo dos fundos, a interpretagio que deve
dar-se aos direitos do proprietario do prédio domi-
nante nunca pode ampliar-se além da restrita signi-
ficagdo que comportam as obras constitutivas da
serviddo; 4.* que o principio da indivisibilidade das
servidoes ndo contraria esta interpretacio mais equi-
tativa para o prédio serviente, porque a servidao,
sem perder o seu carcter, podia ter sido primitiva-
mente constituida por esta forma.» :

E, fundando-se especialmente no principio formu-
lado no artigo 4£50.° que, como restri¢io ao direito
de exploragio de &guas, s admite o prejuizo de
direitos que terceiro haja adquirido sobre aguas désse
prédio, notou que «para manter sem prejuizo os
direitos adquiridos pelo dono do prédio dominante
ndo é necessario proibir absolutamente ao dono do
prédio serviente a exploracio de ouiras aguas que
porventura existam no seu prédio; basta conservar
intacto o direito & 4gua ja adquirida, o que se obiém
medindo-a e restituindo a por¢do diminuida, no caso
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de haver diminuigdo por efeito das novas explora-
¢oes. » }

Nos acérdaos da Relagao do Porto de 30 de janeiro
de 1903 e de 17 de junho de 1905 ! foi também
largamente _disculido éste assunto, emitindo-se em
algumas das tencbes o parecer de que o direito de
exploraco de aguas sé pode ser limitado pelo direito
preexistente a aguas do mesmo prédio quando dessa
exploragao resulte prejuizo para estas aguas, prejuizo
que o dono delas deve provar quando pretenda
opor-se ao exercicio daquele direito.

E’ esta a doutrina que deriva do disposto nos arti-
gos 450.° e 2470.° do cddigo civil, ndo podendo, a
nosso ver, aplicar-se no caso sujeito os principios
relativos as servidoes.

As nascentes em prédio alheio podem ser objecto
de propriedade, e pode considerar-se até o direito a
essas nascentes de per si e nao como parte integrante .
de outro prédio. As servides de presa e de aqueduto
relacionam-se, consideradas assim as aguas, com a
nascente, sendo indivisiveis no sentido de que nao
podem adquirir-se, exercer-se ou extinguir-se em
parte.

O direito de propriedade das naseentes ndo 6,
porém, indivisivel, nem abrange. todo o prédio.
O proprietario da nascente nao tem direilo a quais-
quer Aguas sublerrineas que a nio alimentem,
podendo essas 4guas ser livremente exploradas pelo
proprietario, visto que com isso lhe ndo causa o
minimo prejuizo. Se o proprietario da nascente tiver,

.Juntamente com o direito da nascente, o direito de

explorar 4guas no prédio, é 6bvio que o proprietario
do prédio nao poderad explorar essas aguas. '

! Na Revista dos tribunats, volume 24.% piginas 61 e 72,
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Nao se trata, porém, neste caso da limitagao do
direito de exploracao de aguas sublerraneas resul-
tante de direito adquirido sobre aguas do prédio, mas
da limitacio de direitos do proprietario resultante
da alienacdo de aguas subterrineas. E vé-se assim
que, para se determinar concretamente se o proprie-
tario dum prédio onde ha uma nascente pertencente
a terceiro lem o direito de explorar dguas subterra-
neas, necessario ¢ verificar, em face do titulo por que
.se constituiu o direito & nascente, se foram ou ndo
limitados os direitos do proprietario do prédio pelo
que respeita A exploragio de aguas subterraneas.
Niao basta, para éslte efeito, atender ao disposio no
artigo 450.° . :

Além da limitacdo consignada no artigo 450.°, e
com um alcance muito diverso do desta, ha a limi-
tacdo do artigo 451.°, em que se preceitua que aquele
que por qualquer forma alterar ou diminuir as iguas
de fonte ou de qualquer reservatdrio, destinadas a
uso publico; sera obrigado a repor as cousas no seu
estado -anterior.

Esta limitacio ao direito de exploragao de 4guas
subterraneas existia ja no direilo anterior ao c6digo
eivil. '

Dizia Lob3o a éste respeito:

«Nao pode qualquer abrir no seu prédio pogo, vala,
ou mina subterrinea, de que resulte secarem as
4guas, que brotavam na fonte ptblica; e fazendo-a
pode ser impedido, ou pelos Vereadores ou por qual-
quer do Povo. E ainda que os DD. variam sobre a
distancia ou intersticio que regularmente deve inter-

1 8pbre a jurisprudéncia anterior ao Coddigo civil veja-se a Gazela
dos tribunats, tomo 19.°% n.** 2858 e 2875 ; tomo 20.°, n.”* 2924-2928;
_ tomo 26.°, n.”* 3778-3780. .

§ 13.° — Das 4guas subterrineas 583

mediar entre 0 novo poco e o antigo nascente, isto s6
procede quando se trata de interesses particulares,
mas nao quando de interesses piblicos; porque neste
caso em qualquer distincia, que com manufactura se
cortem as suas veias, e que assim se realize pela
falta de agua na fonte, se deve entulhar o névo pogo
ou mina pelas razoes ja- expostas no § 51 e que
adiante se expordo; na certeza de que o mesmo
que milita nas dguas superterraneas, que vao utilizar
ao publico, procede nas subterraneas» '.

E Correa Teles escreveu: «E também proibido a
um particular minar no seu prédio em modo, que faga
secar a fonte piblica» .

Apesar de reproduzir o nosso direito anterior, a
disposi¢ao consignada no artigo 451.° esta redigida
de forma que tem suscitado dividas na nossa jaris-
prudéncia.

Trata-se de uma limitacio ao direitp de proprie-

- dade que, embora se funde no interésse publico, é de

interpretagdo restrita. E, sendo assim, parece que
essa limitagdo sé se aplica as fontes e aos reservaté-
rios publicos, ndo estando compreendidos nela as
fontes é reservatérios de uso comum, atenta a dis-
tingdo que entre fontes publicas e fontes comuns é
feita no codigo civil (artigos 380.° n.° 3.° e 381.°
n.° 2.°, a qual nio pode deixar de se ampliar aos
reservatdrios, apesar de naqueles artigos sé se espe-
cificarem os reservatorios comuns.

Nio é esta todavia a interpretagio que ao artigo
451.° tem sido dada pela nossa jurisprudéncia.

O dr. Dias Ferreira afirmou peremptériamente que
aquele arligo «abrange, ndo s¢ as fontes piblicas,

t Trotado, § 56. Veja-se também a Dissertagiio sobre dguas subter-
riineas, § 6.°
2 Digesto portuguex, tomo 1.° artigo 772.°
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artigo 380.° n.° 3.°, mas também as fontes comuns,
que sao, como aquelas, destinadas ao uso publico,
ou seja para abastecer os moradores de povoacao ou
casal, ou seja para saciar a séde dos animais domés-
licos, ou para lavagem de roupas, ou para acudir a
incéndios» '. K cita os acordavs da Relagio de
Lisboa de 4 de maio de 1889 e do Supremo Tribu-
nal de Justica de 19 de maio de 1891.

A Revista de legislagdo e de jurisprudéncia sustentou
a mesma doutrina *.

E’ de notar; porém, que & distingao entre fontes
pablicas e comuns nio se tem ligado na nossa
jurisprudéncia o mesmo sentido, havendo quem sus-
tente que essa distingdo assenta nido no uso das
aguas, que consideram sempre como publico, mas no
facto de serem constraidas pelo Estado ou pelas
autarquias locais, ou de existirem em terrenos do
Estado ou municipais e paroquiais. No acérdao da
Relagao de Lisboa de 4 de maio de 1889 iratava-se
de um chafariz e de um tanque existentes num largo
pertencente a uma freguesia, largo que bem podia
ser e parece que efectivamente era de uso publico,
considerando-se todavia o chafariz e o tanque como
sendo cousas comuns °. '

Ora é evidente que, considerando-se comuns as
fontes que sejam de uso ptblico s6 pelo facto de
haverem sido construidas pelas autarquias locais, ou
de existirem em terrenos a elas pertencenles, nao
podem deixar estas fonles de se considerar abrangi-
das no artigo 451.°

L Cédigo eivil anotado, tomo 1.° 2.* edigdio, pagina 319.

2 Volume 1.°, n.° 28, pigina 437.

3 Veja-se a 1. e 2. tengdes no Boletim dos tribunars, tomo 5.%
paginas 42 e 43. : -
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Dando-se, porém, como se nos afigura que nio
pode deixar de se dar, outro sentido & distingao
entre fontes publicas e comuns, baseando essa dis-
tingdo no uso dessas fontes e considerando portanto
ptiblicas as que sao-destinadas para gozo de todos e
comuns a que estdo no gozo dos habitantes duma
determinada circunscricdo administrativa, a aplicacdo
do disposto no artigo 451.° as fontes comuns sé
podera fundar-se em que as palavras «uso piblico»
se- contrapdem no artigo citado ao uso particular.
Compreender-se hao assim no uso publico nao s6 as
dguas de fontes e reservaiérios que sejam desti-
nadas para uso de todos, mas também as que sejam
destinadas para uso ‘dos habitantes de qualquer
povoacao. :

E sendo os mesmos os caracteres das cousas publi-
cas e das comuns, sendo igualmente de interésse
publico o uso de todas elas e baseando-se sem
ddvida nesse interesse a disposi¢ao consignada no
artigo 451.°, afigura-se-nos que ela deverd ser
aplicada tanto as fontes e reservatérios que sejam
destinados para uso piblico como as fontes e
reservatérios que sejam destinados para uso co-
mum. :

No uso ptblico e no comum compreender-se ha,
porém, apenas o que respeita  satisfacao de neces-
sidades comuns da vida, como sejam as que se
destinam ao abastecimento de povoagdes, lavagem
de roupas, bebedouro de animais.

Pode haver direitos adquiridos aos sobejos das
aguas de fontes ou reservatGrios comuns. Por estes
direitos nao pode limitar-se, porém, o direito de
exploragio de 4dguas subterrineas, considerando-se
legilima a oposi¢do & exploragao dessas 4guas em
qualquer prédio fundada em tais direitos, visto que
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no arligo 451.° apenas se faz referéncia as iguas
destinadas a fontes e reservalérios de uso publico *.
Os direitos as aguas sobejas das fontes e reserva-
térios piblicos apenas podem considerar-se garantidos
em relagao aos prédios onde as aguas brotam pelo
artigo 450.° ‘

O artigo 451.° abrangera as dguas a que se refe-
rem os artigos 440.° e 447.°7

Trata-se, num.e noutro déstes artigos, de aguas
de que se abastecem para gastos domésticos os vizi-
nhos ou os habitantes duma povoacdo ou casal.
Sao portanto aguas de uso pdblico, quando se tome
esta expressio no sentido que lhe atribuimos no
arligo 451.°, e, desde que neste artigo compreende-
mos as fontes e reservatérios comuns, pode parecer
que também devemos compréender aquelas iguas.

E ja se opinou neste sentido em relagio as aguas
a que se refere o artigo 447.°, notando-se :

1) Que neste arligo a palavra nascente significa o
mesmo que a palavra fonte, designando nao o lugar
em que as aguas brotam do solo mas onde sao colhi-
das ou aproveitadas.

2) Que sendo licito aos habitantes duma determi-
nada circunscrigio administrativa utilizar-se dessas

aguas, estas se devem considerar destinadas ao uso.

ptiblico. «O direito, neste caso, nio é pessoal de

cada utente: é, geralmente, um direito de serviddo

constituido em beneficio da povoagio ou casal, da
urbs, e pode ser portanto exercido por todos os que

% Veja-se o acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 8 de novem-
bro de 1881 e confronfem-se os acorddos da Relagio do Porto de 13 de

dezembro de 1881 e de 17 de janeiro de 1882, na Rewvista de legislag@o.

e de jurisprudéncia, volume 22.°, n.° 1082, pagina 110, e n.° 1086,
pagina 169,
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habitam no referido lugar, e emquanto nele residam,
perdendo-o logo que pela mudan¢: de domicilio
venham a perder também aquela qualidade. Sao dos
chamados direitos de uso civico».

3) Que as aguas de que se frata no artigo 447.°
nao sao aguas particulares. O proprietario do terreno
tem apenas «o direito de ser indemnizado do prejuizo
que para éle resultar de ser privado do livre uso das
dguas, donde resulta que lais Aguas he nao perien-
cem, mas sim & povoagdo ou casal (arligo 448.°); é

- uma expropriagdo, que a lei ordena em beneficio do

piblico, indemnizando o proprietario dos prejuizos
sofridos. Por essa expropria¢io adquirem os habi-
tanles da povoagao ou casal o usd das dguas da

- nascenle, que foi particular, se acaso o nao linham
ja adquirido por titulo justo, como diz o citado

arligo 448.° pr.» .

Consideramos inadmissivel esta doutrina.

No artigo 451.° especificam-se as aguas das fontes
e reservaldrios destinadas para uso publico, e, em-
bora nesta expressio se compreendam as fonles e
reservalorios comuns e a palavra nascente signifique
0 mesmo que fonte, € certo que as nascentes de aguas
a que se refere o artigo 447.° nao sao fontes publicas
nem comuns. Essas fontes sio particulares, limi-
tando-se o direito de livre disposi¢ao das suas aguas
pela inibigdo para o proprietario delas de mudar o
seu curso costumado. K esta a privacdo do livre
uso das aguas a que se refere o § unico do ar-
tigo 448.° \ .

O direito que teem os habitantes da povoagio ou
casal de se abastecerem das aguas pode e deve
considerar-se um direito que esti no dominio comum,

t Dr. Teixeira de Abreu, Das dguas, paginas 84-86.



588 Capitulo IV — Das 4guas particulares

como no dominio comum se deve considerar a servi-
dao constituida nos termos do artigo 440.° Tal
direito que, tomando esta palavra num sentido gené-
rico, se pode considerar servidio, de nenhum modo
pode confundir-se com o direito de_propriedade das
aguas, nem com o destino das dguas.

Representando, em relagdo as aguas particulares,
uma limitagio ao direito de livre disposicao, tal
direito nao significa que essas dguas sejam destina-
das para uso ptblico ou comum, ou, por outras
palavras, que essas 4guas sejam aplicadas para ésse
fim por quem tenha sobre elas o direito de livre
disposigio. Quando se lhe atribuisse éste alcance,
baveria flagrante contradigao, pois considerariamos
particulares aguas que, pelo seu destino, eram publi-
€as ou comuns. :

Ora o artigo 451.°, referindo-se a dguas destina-

das para uso puablico, exclui quaisquer dguas parti- .

calares. A limitacio ao direito de exploragao de
dguas subterrineas consignada nesse artigo nao
resulta, pois, das nascentes a que se refere o
artigo 447.° em relagdo a quaisquer proprieldrios
que ndo sejam o0s proprieldrios das mesmas nas-
centes.

Quanto a estes, a limitacdo imposta pelo artigo
4_47." compreende também, como ja notimos, o des-
vio- das aguas do ponto onde elas brotam, e portanto

qualquer mina ou excavagido que tenha como resul-

tado a mudanca do curso costumado dessas iguas.

Quanto as dguas a que se refere o artigo 440.°,
tais aguas nio sio fontes mas correntes ndo navega-
veis nem flutudveis e o fim para que essas aguas sao
destinadas é a irrigagio dos prédios marginais.
Tal destino nao exclui o seu aproveilamento para
outros fins, mas é evidente que, embora se use
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dessas aguas para abastecimento de povoacdes, elas
nio estdo compreendidas no artigo 451.°

Vejamos qual serd o meio por que se pode evitar
que, mediante a exploragdo de 4guas subterrineas,
se diminuam as 4guas de fonte ou reservatério desti-
nadas a uso piblico.

Da férmula do artigo 451.° parece depreender-se
que qualquer acgdo para ésse fim intentada s6 pode
considerar-se procedente quando se haja produzido,
em virtude da exploracdo de Aguas subterrineas,
qualquer diminuigdo nas aguas da fonte ou do reser-
vatério. Se nestas palavras por qualquer forma alterar
ou diminuir se pudesse compreender nio sé um facto
que ja se produziu mas que se pode produzir, as
palavras serd obrigado a repor as cousas no seu estado
anterior revelam-nos que o legislador s teve em vista
uma diminuigio que ja se tornou efectiva.

No artigo 380.° do cédigo de processo civil deter-
mina-se, porém, que toda a pessoa que se julgar
ofendida no seu direito, em consequéncia de obra
nova, que lhe cause prejuizo, ou que pela sua direc-
¢3o venha a causar-lho, pode requerer o embargo de
obra nova. E, fundada neste artigo, susteniou a
Revista de legislagdo e de jurisprudéncia que se o dono
dum prédio onde nasca, ou pelo qual a pouca dis-
tancia dele passe a agua duma fonte piblica, abrir-
pogo, mina ou qualquer excavacdo no mesmo prédio,
essa obra pode ser embargada, provando-se na acgio
que ofende ou pela sua direcgdo vira a ofender a

“fonte piblica e pedindo em conclusio que o proprie-

tario seja obrigado a repor as cousas no estado

anterior.
Seguiu assim a doutrina do acérdao da Relacao do

Porto de 11 de janeiro de 1882, ja atris citado.



590 Capitulo IV — Das &guas particulares

Julgando admissivel o embargo de obra nova no:

caso do artigo 451.° do cddigo civil, discutiu ainda
a Revista se o proprietrio pode, antes de comecar a
obra, evitar 0 embargo nela, obrigando-se a restituir a

agua a fonte no caso de a prejudicar, e pronunciou-se-

negativamente, considerando o embargo de obra nova
como um meio de tornar efectivo o direito ongx—
nario de defesa das cousas, direito de que ninguém
pode ser privado sendo por lei formal e expressa, ndo
havendo nenhuma disposicao de lei que permita ao
dono duma obra evitar o embargo nela, quando se

obrigne préviamente por meto de caugdo a repor as -

cousas- no estado anterior, se houver prejuizo, e em
que, tratando-se de uma fonte piblica, seria inadmis-
sivel que se facultasse tal caucdo, pois, sempre que
ndo fosse possivel restituir a dgua a fonte, haveria um
dano irreparavel '.

Afigura-se nos que a doutrina que a Revista de
legislagdo e de jurisprudéncia sustentou nao é comple—
tamente exacta.

Quanto & admissibilidade do embargo de obra nova,
se parece que as palavras do artigo £51.° repor as
cousas no seu estado anterior nao podem referir-se a
niao continna¢io da obra iniciada ou i destruicio de
obra que ja se haja feito, mas & restituicdo a fonte

_publica das aguas que nela houverem faltado em
-virtude de qualquer obra que se haja feito, e que,
emquanto, esta diminui¢do nio se houver produzido,
ndo pode o autor dessa obra ser obrigado a repor as
cousas no seu estado anterior, a verdade é que, pela
direccio em que se faz a exploragao das aguas
subterrineas, pode julgar-se que com essa explora-
¢ao serad pre]umcada a fonle ou reservatério de uso

t Volume 42.°, n.* 1810, pAgina 356.
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ptblico. - E julgando-se assim, o fundado receio de
que ésse prejuizo se produza serd suficiente para o
embargo de obra nova nos termos do artigo 380.° do
c6digo de processo civil.

0 facto de o artigo 451.° se referir a um pI‘eJUIZO
que ja se produziu nao obsta a que se recorra a um
meio que as leis facultam para se evitar ésse pre-
juizo.

0 embargo de obra nova ndo se admite apenas nos
casos em gque por esta obra se ofenda um diréito,
mas em todos os casos em que por essa.obra se
venha a causar um prejuizo que seja a lesio de um
direito. E é dbvio que pela exploragio de dguas
subterraneas se pode dar prejuizo em fontes ou reser-
vatérios de uso piblico e que ésse prejuizo represen-
tara a ofensa de um direito.

Nao se nos afigura, porém, que, se quem faz a
exploragio de aguas sublerrdneas prestar caugio
para a reposicao das cousas no seu estado anterior,
essa caucdo nio deva ser admilida.

Feito o embargo, tem de ser distribuida a acgao
dentro dos trinta dias seguintes aquele em.que o
embargo for feito ou ratificado, para que o embargo
ndo fique sem efeito, como preceitua o arligo 383.°
do codigo de processo civil. Mas, feito o embargo, o
juiz pode aulorizar, nos lermos do § 1.° do mesmo
ariigo, a continuagdo da obra, a requerimento do
réu, quando por vistoria se verificar que resulia

prejuizo .de a ndo continuar, e o réu prestar caugio

nos termos do artigo 806.° para o caso de ser afinal
ordenada a demoligao.

Vé-se assim que hd casos em que, apesar de
embargada uma obra, é admissivel caugao ao prejuizo

.que por essa obra venha a ser causado, quando se

julgue na ac¢do que ésse prejuizo se produziu ou que
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vira a prodozir-se. Ora na exploracio de aguas
subterraneas pode haver obras cuja interrucao possa
determinar graves prejuizos, e, verificando-se por
vistoria que estes se podem dar, parece-nos, em face
do paragrafo citado, que a caucao se deve admitir.

Nao ha duvida de que o embargo de obra nova
se funda no direito de defesa, tendo até esta epigrafe
o capitulo em que se inseriu o artigo 2355.%, no qual
se declara que se a violagio do direito provier de
qualquer obra nova, a que alguem dé inicio, podera
o ofendido prevenir-se e assegurar o seu direito
embargando a obra. ’ .

No momento, porém, em que a obra é embargada
nio se verificou ainda se ha ou nio a violagdo do
direito, e, até que se dé essa verificacio, justo é que,

prestando caugdo, se aulorize a continnacio da obra,

se a interrucao dela causar grave prejuizo.

No caso de que estamos tratando ha ainda a notar
que dificil serd verificar préviamente se pela explo-
racio de aguas subterrineas um determinado local
vira ou nio a cortar-se qualquer veia que alimente
uma fonte ou reservatério de uso publico. E, quando
ndao possa fazer-se essa verificagio, o embargo de
obra nova ndo podera subsistir, pois que é necessa-
rio provar na acgio que o embargante tem de propor
que pela exploragio se causou ou vem a causar
prejuizo a fonte ou ao reservatério de uso piblico.

Sendo assim, o embargo de obra nova sé em casos
excepcionais representard um meio eficaz para evitar
que pela exploracio de iguas subterrineas se dimi-

nuam as aguas das fontes e reservatdrios destinadas

a uso publico.
Quando se dé éste facto, o meio de evitar o pre-

juizo sera restituir & fonte ou ao reservatdrio a agua.

que delas haja sido desviada, e, sempre que isso ndo
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seja possivel pela situacio dos lugares nada obsta a
que o prédio se aproveite da dgua noutro local que
para ésse fim seja destinado pelas entidades compe-
tentes. :

O que se deve ter sempre em vista 6 que o artigo
451.° contém uma limitacao ao direito de propriedade,
que essa limilagio é conseqlientemente de interpreta-
gao restrita e que por ela apenas se restringe o direito
de exploragao de aguas subterrineas quando por essa
exploragio se diminuam as aguas de fonte publica.
Nos casos em que, tendo-se dado esta diminuigdo,
sejam restituidas & fonte ou reservatdrio de uso piblico
as aguas que pela exploracdo deles foram desviadas,
¢ 6bvio que nao poderd exigir-se a destruigio de
quaisquer obras que hajam sido feitas e pelas quais
se explorassem mais dguas do que aquelas que foram
desviadas da fonte ou reservatério de uso publico.

Para concluir esta matéria, resta-nos ainda deter-
minar quem tem legitimidade para as acgdes que
tenham gor fim efectivar a obrigacio imposta pelo
artigo 451.° contra quem, com prejuizo das dguas de
fonte ou reservatério destinadas a uso publico, explore
dguas subterrineas.

Trata-se de bens que estio no dominio puiblico ou
no dominio comum, e sio portanto as entidades a
quem pertence a propriedade e administragao désses
bens que em juizo devem propor as ac¢Bes que tenham
por fim a sua defesa. Conforme se trate, pois, de
aguas pertencentes ao Estado ou as autarquias locais
sera aquele ou estas que terao legitimidade para pro-
por em juizo as compelentes acgdes.

Devemos notar todavia que se teem suscitado divi-
das na nossa jurisprudéncia quanto i legitimidade
para proporem essas ac¢des de individuos que, tendo
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direito ao uso dessas dguas ou ao dos seus sobejos,
sejam prejudicados nesse direito.

Assim, no acérdao da Relacdo do Porto de 13 de
dezembro de 1881 ' julgou-se que todos os que se
otilizam das aguas das fontes de uso publico ou a
elas teem direito podem propor aquelas accoes, inde-
pendentemente de qualquer procedimento por parte
da respectiva autarquia local, fundando-se em que o
usufrutudrio tem, para se manter no seu direito de
usufrutlo, os mesmos direitos que o proprietario, con-
siderando assim os habitantes que se utilizam das
aguas deslinadas a uso piblico como sendo usufru-
tudrios dessas aguas. Em sentido contrario julgou o
Supremo Tribunal de Instica em acérdio de 8 de
novembro de 1881 %, declarando-se que o artigo 2249.°
do cddigo civil é inaplicavel porque, tratando-se de
uma fonte pidblica pertencente a um municipio, s6 a
ésle competia propor a ac¢ao pelo prejuizo que nela
fosse causado. ‘

Efectivamente, os utentes de uma cousa que esta
no dominio piablico ou no dominio comum nio podem,
como meros particulares, propor em juizo qualquer
ac¢do que tenha por fim a defesa dessa cousa, sébre
a qual nenhum direito teem de caracter patrimonial.
A lei apenas lhes pode faculiar que intentem, ndo em
préprio nome e no seu jmeresse individual, mas em
nome e no interésse de uma determinada circunseri-
¢ao lerritorial, as accbes judiciais competentes para
manterem, reivindicarem ou reaverem bens ou direitos
que as respeclivas corporacdes tenham sido usorpa-
dos, ou de qualquer modo tenham sido lesados. E é

1 Na Revista de legislagio e de jurisprudéneia, volume 22.°, n.° 1086,
phgina 169, ;
2 Na Revista citada, volume 22.°; n.° 1082, pagina 110.
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assim que a nossa legislacdo administrativa lhes
faculta ésse direito como se vé do artigo 422.° do
cédigo administrativo de 4 de maio de 1896, no qual
alias se dispoe, § 1., que estas accdes sémente
poderdo ser propostas quando as respectivas corpo-
racdes as Dao propuserem no prazo de tres meses
depois de lhes ter sido apresentada uma exposicao
circunstanciada acérea do direito que se pretende
fazer valer e dos meios probatérios para o tornar
efectivo.

Mais inleressante é a questdo se quem tem direito
aos sobejos da 4dgua de uma fonte pidblica é pessoa
legitima para intentar em juizo qualquer accao para
evitar o prejuizo que nessa fonte seja causado.
0 Supremo Tribunal de Justiga, em acérdao de 17 de
agosto de 1900 ', pronunciou-se em sentido conlra-
rio, sendo revogado por éle um acérdao da Relacao
do Porto em que se julgou que, tendo um proprietario
doado a uma camara municipal para uma fonle
publica as 4guas que explorou num prédio seu, reser-
vando para si o excedente das mesmas aguas que
nio fosse necessario para uso publico, aquele proprie-
tario era parle legilima para propor em seu nome
ac¢do conira quem, explorando 4guas no seu prédio,
privasse a fonte piblica das ditas dguas. '

Considerou o Supremo Tribunal de Justica que o
artigo 451.°, em que se fundon a ac¢do, garanle um
direito que estd no dominio publico, em que essa
accdo tem por fim efectivar um direito sobre uma
agua destinada ao uso publico e ndo sobre dgua par-
ticular, nao podendo conseqientemente as pessoas
particulares intentar essa ac¢do em seu nome.

1 Na Revista citada, volume 41.°, n.* 1759, pagina 174.
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Cousideramos procedentes estas razdes, sendo de
notar que pelas doacdes que os proprietérios facam
de aguas de nascentes suas para uso ptblico apenas
se pode ter em vista prejudicar o direito que os pro-
prietarios vizinhos teem de explorar aguas subterra-
neas em prédios seus.

A Rewmsta de legislagao e de jurisprudéncia referiu-se
Ja a ésle assunto, observando que, embora se pudesse
anular a doacdo com o fundamento de que o doador

apenas teve em vista prejudicar os direitos de tercei-

ros, as nossas leis nao garantiam devidamente os
direitos déstes. «0 processo sugerido pela rabulice,
diz a citada Revista, é recente, e produz sem divida
todos os seus efeitos. A pia fraude dos proprietarios,
que pretendem defender com a inviolabilidade de
ptiblicas as suas aguas parliculares, é bem recebida
pelas cimaras municipais, quando se trata de muni-
cipes poderosos e mHuentes cujas boas gracas é
conveniente captar ou conservar, e os direitos do mais
fraco sao atropelados a sombra da lei maliciosamente
interpretada» '

Em todo o caso o proprietario que faca tal doagdo
nunca pode ser considerado parte legitima, pelos
direitos que fica tendo aos sobejos da agua, para
intentar a accdo que o artigo 451.° faculta, embora
a sua generosidade va alé o ponto de tomar sobre si
0 encargo, na escritura de doagao, de defender em
Juizo os direitos do donatrio contra a exploragao de
quaisquer aguas subterraneas por que sejam prejudi-
cadas as 4guas da fonte que pela sua doacio se
tornam pubhcas

1 Veja-se o volume 29.° n.° 1342, e o volume 32.°, n.° 1432,
pégina 181.
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83. As dguas subterrdneas em terrenos de logra-
douro piblico ou comum, sua exploragdo. Na subsec¢ao
em que se trala das fonles e nascenles esta inserido
o arligo 452.° em que se declara que é permitido a
todos fazer minas ou pocos nos ferrenos publicos,
municipais ou paroquials, em busca de aguas subter--
raneas, precedendo licenca da respectiva auloridade
administraliva ou municipal.

Nio teem estas aguas a mesma natureza que as
dguas sublerrineas exislentes em prédios particula-
res, nos quais sem didvida ‘se compreendem os que
pertencam ao Estado ou a quaisquer outras pessoas
colectivas - que, embora sejam de direito piblico,
podem possuir bens patrimoniais sobre que exercem
os mesmos direitos que se foram pessoas particulares.
Desde que as dguas subterrineas sao perlenca de
bens que estao no dominio piblico ou no dominio
comum, é pelas leis que regulam éste dominio que
temos de determinar o direito de apropriacao dessas
dguas, tratando-se, como efectivamente se trata, de
utilidades cuja exclusiva apropriacio é compativel
com o uso publico a que os terrenos onde essas
aguas existem sio destinados.

E’ assim que nos ocupamos do direilo de explora-
¢io de aguas subterrineas e do direilo sobre as
iguas nalivas em terrenos priblicos e de logradouro
comum nos capilulos em que traldmos das aguas
piblicas e das dguas comuns.

Cumpre-nos aqui acentuar que fica sendo proprie-
tario das Aguas quem, mediante prévia licenca, as
explore em terrenos piblicos ou de logradouro comum,
nao se tornando assim, para a adquisicao do direito a
essas aguas, necessaria escritura ou auto piblico,
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como se essa exploracio houvesse sido feita em pré-
dio particular.

Quando os terrenos de uso piblico ou comum onde
se faz a exploracdo passam ao dominio privado pela
sua alienacdao ou por se haver dado a ésses bens
outro destino, quem haja explorado as 4guas nesse
terreno conserva o seu direito. Ksse direito recaira
sobre fontes ou nascentes em prédio alheio, sendo
aplicaveis a essas fonles ou nascenles as mesmas
normgs.

Como vimos, ndo pode conceder-se licenca para a
exploragdo de Aguas em terrenos piblicos ou de
logradouro comum quando por essa exploracio seja
prejudicado o interésse publico. Nao pode, conse-
quentemente, ser autorizada tal exploracdo quando
por ela possam ser prejudicadas as aguas de fonte
ou de reservatério destinadas para uso publico.
A limitagio que no artigo 451.° se faz a exploracao
de 4dguas em prédios particulares nao pode deixar
de abranger também a exploracio de dguas em ler-
renos piblicos ou de logradouro comum.

Se em terreno publico ou de logradouro comum
existir alguma fonte ou nascente que esteja individual-
mente apropriada, ndo podera também ser autorizada
a exploracdo de novas aguas em prejuizo da fonte ou
nascente que Ja existir. :

Se & certo que, como JA demonsiramos, as entida-
des a quem pertence o terreno piblico ou de logra-
douro comum nio podem recusar, fundadas em que
por essa exploracdo se ofendem interésses privados,
autorizacao para a exploracdo das aguas subterra-
neas em tais terrenos, ndo o é menos que, uma vez
feita a concessdo para exploracdo dessas aguas, nao
podera ser feila nova concessao que a va prejudicar.
A apropriacio que pela exploracio de Aguas em
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terreno puablico ou de logradouro comum se faca nio
pode deixar de abranger os mananciais e veias sub-
terrineas de que essas fonles se alimentam e que
existem nesses terrenos, do mesmo modo que as fon-
les e nascentes em prédio alheio abrangem as aguas
subterraneas existenles nesse prédio. E era esta a
doutrina da nossa antiga jurisprudéncia . ‘

Quando se seguisse outra doutrina, anular-se hia
implicitamente o direito facultado pelo artigo 452.°,
pois ndo ficaria garantido o aproveitamento das dgnas
que se explorassem.

84. A exploragio de minas e as dguas subterrdneas.
Pelos trabalhos de exploracao de minas podem inter-
ceptar-se minas de agua que alimentam- fontes ou
nascentes que brotam ja no préprio prédio em que
se esta fazendo a exploragao, ja em prédios contiguos,

-compreendidos ou ndo na concessao. Para concluir a

maléria relativa as dguas sublerraneas, necessario é,
pois, determinar a sitnacao juridica em que, pelo
corte dessas veias, se constitui o concessionario da
mina para com o proprielario do prédio em que se
faz a exploracao e para com os proprietarios dos
prédios vizinhos. Referir-nos hemos também &s limi-
tacoes que ao direito de exploracio mineira sio
impostas, como medidas prevenlivas para evilar que
sejam prejudicadas fontes on nascentes, depdsitos e
correntes de agua.

Atribuida ao Estado pela lei n.° 677, de 13 de
abril de 1917, a propriedade das minas, em relacao
as quais se limitava no cédigo civil, artigo 2288.°, o

t Veja-se Coelho da Rocha, Instituigdes de diéresto civil portugués,
14.
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direito de fruicdo do proprietario do solo, ressal-
vando-se as disposi¢tes da respectiva legislacao, a
exploragio das minas é objecto de concessdo, pela
qual o Estado aliena o seu direilo, recaindo éste sobre
o subsolo e adquirindo-se pela concessdo a proprie-
dade dos depdsitos ou jazigos de substancias minerais
liteis que sao objecto da mesma concessao (lei citada,
artigo 1.°). Quaisquer minérios que néo sejam objecto
da concessdo nao estao compreendidos nela podendo
ser objecto de nova concessao (lei citada, artigos 5.,
§ 1. & 51.°, condicao 15.%), e, exceptuados lamto
estes como os minérios concedidos, o direito de pro-
priedade do solo abrange todas as utilidades que o
prédio pode produair, cuja fruigio pertence ao pro-
prietario do mesmo solo. Enire estas utilidades
incluem-se as veias e mananciais subterrineos de
aguas que no prédio existam. :

Tendo o proprietario do solo direito as 4guas sub-

terraneas, é consequéncia que iniludivelmente resulta,-

a nosso ver, désse direilo, a obrigacio para o conces-
siondrio de indemnizar o proprietario sempre que
pela exploracao mineira seja cortada alguma veia
sublerrinea que alimentava uma fonte ou nascente
ou estas sejam prejudicadas diminuindo ou tornan-
do-se "imprépria a agua para os fins a que era des-
tinada. -

Pela’ concessao mineira, ficam existindo duas pro-
priedades sobrepostas, a da superficie e a do subsolo,
nao se podendo eslabelecer entre estas duas proprie-
dades as mesmas relacdes que entre dois prédios
vizinhos, visto que a propriedade da superficie penetra
no subsolo, sendo apenas dela excluidas as substan-
clas minerais.

Sendo assim, o proprietario da superficie tem

~direito a indemnizacio ndo sé pelas serviddes que
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na superficie sejam constituidas para a exploracao
mineira mas por quaisquer prejuizos que ao seu

prédio sejam causados por essa exploracao.

Entre estes prejuizos nio podem deixar de ser
incluidos os que resultem de secarem, diminuirem ou
serem inquinadas as aguas que brotavam no prédio
e que o proprietario estava utilizando para gastos
domésticos, para irrigacao ou para fins industriais.

O mesmo direito que o proprietario do prédio tera
qualquer terceiro que as Aguas do mesmo prédio haja
adquirido direito. :

E’ completamente indiferente que os prejuizos de
que estamos falando sejam causados' com culpa oun
sem culpa por parte do concessionario na exploracao
da mina. Kste é obrigado a indemnizar o proprie-
tario do prédio onde se faz a exploracao de todos os
prejuizos que, como consequéncia da exploracao,
sejam causados no mesmo prédio, seja qual for o
modo por que essa exploracao se conduza e dando-se
portanto ou nao os requisitos para que o concessio-
nario se constitua em responsabilidade civil.

A doutrina que acabamos de expor esta sancionada
na lei n.’ 677. Assim, formulando-se, artigo 12.%, o
principio de que «embora os direitos mineiros nao
importem propriedade nem posse do terreno da super-
ficie, representam contudo, para o concessionario e
para o proprietario do solo, direitos e obrigacdes
reciprocas em harmonia com as disposicdes- desta
lei», nos artigos 25.°, 26.°, 27.° e 51.° condi¢ao 2.*
estabelecem-se as normas relativas 3 indemnizacio a
que o concessionario fica cbrigado-e que sem divida
compreendem os prejuizos causados as fontes e nas-
cenles.

Quando a exploracao mineira se faca em terrenos
ptblicos ou de logradouro comum e nesses lerrenos
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haja fontes ou nascenles a que se tenha direilo
adquirido, os proprietarios dessas fonles ou nascentes
terao direito a indemniza¢do como o tem o proprie-

tario do prédio particular onde se faz a exploracio -

ou qualguer terceiro que as aguas désse prédio tem
direito. :

Nio se aplicam os mesmos principios aos prédios
contignos aquele onde se esta fazendo a exploracao
mineira, quer estejam compreendidos quer ndo no
perimetro - da concessao.

A propriedade do subsolo estd subordinada aos
mesmos principios que a propriedade do solo pelo
que respeila a ésses prédios. K, do mesmo modo que
o proprietario dum prédio nao é responsavel para
com os proprietarios vizinhos quando pela exploragao
de aguas subterraneas ou por quaisquer excavacdes
feitas corta as veias que alimentam fonles cu nascen-
tes nos prédios désses vizinhos, também o concessio-
nario das minas néo se constitui em responsabilidade
por qualquer désses factos.

Trata-se de um dano que ndo representa a lesdo
dum direito mas a mera privagdo duma ulilidade,
pois o proprietario dum prédio onde hd uma nascenle
nio tem direito s veias de dguas subterrineas em-
quanto estas correm em prédios -alheios.

O contrario sucedera se, em consequéncia da explo-
racao ‘mineira, se for causar algum dano as fontes,
nascenles ou correntes de agua em prédios vizinhos.
Neste caso ja nao se trata da mera privagio duma
utilidade ; lesa-se um direito, o direito de fruigio do
prédio que, em consequéncia da exploracao mineira,
nio pode efectivar-se tao utilmente como se exercla.

E’ esta, a nosso ver, a douirina que esta sancio-

- pada na lei n.° 677.
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E assim que, declarando-se no artigo 51.° que no
alvard de concessao serio expressas as condigdes
gerais a que deve satisfazer o concessionario, impde-
se-lhe, condicio 2.%, a responsabilidade pelos danos
e prejuizos que da concessao possam resultar a ter-
celros, e, condicoes 3.%, &.* e 14.%, a de ressarcir os
danos e prejuizos que possam sobrevir a terceiro do
aparecimento de dguas dentro da mina, sua condugao
para fora ou sua encorporacio em rios, arroios vu
desaguadouros, quando se prove que elas sdo nocivas;
de pagar os danos e prejuizos que causar aos vizinhos
pelas- Aguas acumuladas nos trabalhos, se ndo as
esgotar quando para isso seja intimado ; de executar
as obras necessarias para evitar o extravio das dguas
das regas e os inconvenienles e prejuizos resultantes
da encorporagao das aguas de minas em rios, arroios
ou desaguadouros quando se prove que elas so noci-
vas; no prazo que lhe for marcado.

Em harmonia com a doutrina por nés exposta, os
prejuizos que sejam causados a lerceiros pelo corte
das veias sublerraneas que alimentam as fontes ou
nascenles em prédios alheios ndo poderdo conside-
rar-se compreendidos no artigo 51.°, condicdo 2.7,
salvo o caso em que o alvara de concessao se refira
expressamente a ésses prejuizos. Nao sucede, porém,
0 mesmo com 08 prejuizos que, em virtude do nqui-
namento das Aguas, segjam causados a essas fontes
ou nascentes, embora a elas se ndo refira expressa-
mente o citado artigo 51.°

Neste caso havera um dano causado em prédio
alheio pela exploragio da mina e o concessionario
sera obrigado nao sé a remover a causa désse dano
mas a indemniza-lo. ‘ ‘

Nao ha nesta doutrina mais do que a aplicacdo
dos principios gerais do direito civil, que a lei n.’ 677
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nio modificou, procurando-se apenas nessa lei regu-
lar o exercicio da inddstria mineira de forma que
ésses danos se nao produzam ou sejam reduzidos ao
minimo.

Normas de caracter preventivo pelo que respeita a
aguas em que se restrinja a exploracio mineira,
apenas ha na lei n.° 677 uma, em que se determina:

«Artigo 29.° Sao proibidos trabalhos de pesquisa
ou quaisquer outros lrabalhos mineiros a distancia
inferior a 30 metros de qualquer edificio, caminho
de ferro, esirada, canal ou fonte piblica, salvo se o
Govérm®, em relacao as serviddes publicas, e os par-
ticulares relalivamente as suas propriedades, consen-
tirem na diminuicio daquelas distancias.

«§ dnico. Em casos especiais estas distancias
‘poderao ser aumentadas». \

A expressao fonte publica parece-nos que se deve
ligar o mesmo sentido que s palavras do arligo 451.°
do cédigo civil dguas de fonte ou de qualquer reserva-
torio destinadas a uso publico, nao podendo deixar de
ver-se na limitacao que no citado artigo 29.° se faz
pelo que respeita aos trabalhos de pesquisa ou a

quaisquer trabalbos mineiros o mesmo alcance da.

limitacdo imposia no artigo £51.° quanto aos factos
gue por qualquer forma alterem ou diminuam as
aguas destinadas a uso piblico. Sao estas as aguas
a que o mesmo arligo 29.° se refere.

Apesar da distancia a que se faz"a exploracao
mineira, pode resultar dela a diminnicao de Aguas
da fonle publica ou o inquinamento dessas aguas,
tornando-as impréprias para gastos domésticos.
Neste caso, é nosso parecer que o0 CONCEsSIONATIO
~ da mina podera ser obrigado a repor as cousas no
estado anterior. ‘
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. A medida preventiva que se adoptou na lein.® 677
nao obsta a que, tendo-se produzido, apesar dessa
medida, o prejuizo, éste deva ser reparado. Trata-se
de um dano causado a terceiros na exploragio mi-
neira, pelo qual é responsavel o concessionario da

~ mina nos termos do artigo 451.° do cédigo civil, que

o obriga a repor as cousas no set estado anterior.

§ 14.° — Das nascentes minero-medicinais

85. Limitagio do direito de livre disposicio e de
pesquisa das aquas minero-medicinais. No artigo 2288.°
do cédigo civil formula-se o principio de que o direito
de fruicdo do solo abrange o mesmo solo em toda a
swa " profundidade, salvas as disposicbes da lei em
relacio a minas. A ler a que éste artigo se refere é
a lel administrativa a que expressamente se alude
nos artigos 445.° e 467.° do mesmo cédigo civil,
determinando-se no artigo 445.° que, se as aguas
das fontes e nascentes forem medicinais, podera o sea
uso ser regulado administrativamente, contanto que

“o proprietario seja indemnizado do prejuizo que com

isso padecer e no artigo 467.° que a designacdo das
substincias, que devem ser consideradas como mine-
rais, para que a sua pesquisa e lavra fiquem sujeitas
a legislacdo relativa a éste assunto, as limita¢des dos
direitos dos proprietarios dos prédios mencionados
nos artigos precedentes, a designacio das formalida-
des prévias e das condi¢des para o seu exercicio e o
modo dele, bem como a especificacao dos direitos dos
possuidores do solo-e dos descubridores das minas,
no caso de concessao, ficam reservadas para legisla-
¢ao especial.

No decreto de 30 de setembro de 1892, que regula
o aproveitamento dos depdsitos das substancias mine-
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rais, declara-se (artigo 2.°) que entre os depdsitos de
substancias minerais tteis ha uns que, pela sua natu-
reza e pela importdncia dos trabalhos necessarios
para o seu aproveitamento, s6 poderao ser lavrados
mediante concessio do Govérno, e, especificando-se
no § dnico ésses depdsitos, diz-se que as fontes e
nascentes de dguas’minero-medicinais também per-
tencem a éste grupo, mas que o seu aproveitamento
serd regulado em diploma especial.

Fez-se esta regulamentacao no decreto com a
mesma data de 30 de setembro de 1892, e, havendo
sido regulado pela lei n.® 677, de 13 de abril de 1947,
o aproweitamento dos depdsitos de substancias mine-
rais, na qual se alterou, quanto aos direitos que
formalmente nela foram atribuidos ao Estado relati-
vamente a ésses depésitos, a legislacao anterior sobre
minas no continente e nas ilhas adjacentes, nio se
refere essa lel As Aguas minero-medicinais, estando

. assim em vigor, quanto a estas dguas, o decreto de
30 de setembro de 1892 e o regulamento de 5 de
julho de 1894, com 'leves alteracdes neles intro-
duzidas pelo decreto n.° 4718, de 12 de julho
de 1918.

No artigo 2.° do decreto de 30 de setembro esta-
beleceu-se o principio de que nenhuma corporacao
administrativa, religiosa ou de beneficéncia, socie-

dade, parceria, companhia ou particular, incluindo os

proprietarios do solo onde se encontram nascentes de
aguas minero-medicinais, podera efeituar sobre elas
quaisquer trabalhos de captagem nem explora-las
por qualquer modo, sem prévia aulorizacao do Go-
vérno, concedida pelo ministério das obras publicas,
coméreio e indistria, actualmente pelo ministério do
~ trabalho. -
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Distingue-se neste decreto entre a captagem e
exploracio e a pesquisa das Aguas minero-medici-
nais, estando as primeiras dependentes de concessao,
e, sendo permitido (artigo 3.%) a qualquer individuo,
empresa ou corporacio, fazer pesquisas para reco-

- nhecer nascentes de 4aguas minerais em terrenos

préprios. ou com consentimento dos proprietarios do
solo. Em caso de recusa dos proprietarios precei-
tua-se (artigo 4.°) que o Govérno podera autorizar as
pesquisas, ouvindo os referidos -proprietarios e a
Junta consultiva de obras publicas e minas, prestando
o pesquisador fian¢a prévia 2 indemnizacdo dos pre-
juizos que possa causar, sendo a permissio concedida
por seis meses e perdendo-se o direito a ela quando
os trabalhos de pesquisa ndo comecem no prazo de
sessenta dias, estejam suspensos por-igual espaco de
lempo, ou quando o pesquisador falte a alguma das
condicbes estabelecidas na portaria que conceder a
permissao. : _
O direito de pesquisa de aguas minero-medicinais
pode ser, porém, limitado em virtude da concessao
que dessas aguas se faca. E assim que no artigo 9.°
se determina que aos concessionarios, oficialmente
declarados, de exploracio de nascentes de 4guas
minero-medicinais, reconhecidas como importantes,
pode o Govérno conceder um perimetro reservado
dentro do qual seja proibido fazer excavacdes ou
sondagens que prejudiquem ou tendam a alterar o
regime dessas aguas, e pesquisar ou captar novas
nascentes, devendo os proprictarios do solo ser inde-
mnizados pelo concessionario dos prejuizos que desta
servidao Ihes possam advir nos usos domésticos, agri-
colas ou industriais. '
Declarando-se no § 1.° do citado artigo que o
perimetro reservado, depois de fixado primitivamente,
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pode ser sucessivamente aumentado, a pedido do
concessionario, reconhecendo-se a insuficiéncia das
reas fixadas; especificando-se no § 2.° quais os
trabalhos que dentro do perimetro reservado podiam
ser realizados: excavagdo a ceu aberto para alicer-
ces, exploracio de materiais de construgdo, sanjas
de desague e outras, trabalhos de drenagem e outros
de semelhante importancia e natureza, emquanto se
nio produza reclamacio em contrario do concessio-
nario das nascenles que serd apreseniada no minis-
tério competente ¢ resolvida como for de justica,
preceituava-se nos §§ 4.° e 5.° que, dentro do peri-
metro reservado s6 se. podem fazer excavacbes sub-

terraneas e sondagens com autoriza¢io do Govérno,

que, ouvido o concessionario, o proprietario do solo e
as estacbes competentes, denegara ou concederd a
licenca pedida, e que, apresentada pelo concessio-
nario a reclamacdo contra quaisquer trabalhos de
excava¢do ou sondagem, empreendidos no perimetro
" reservado, o Govérno ordenara, se assim o julgar
conveniente: 1.° a suspensdo lemporaria ou a conti-
nuacao das excavacbes; 2.° a interrucdo definitiva ou
o seguimento dos trabalhos, devendo em seguida
liquidar-se amigavelmente ou nos tribunais ordina-
rios qualquer indemnizacio, a que tenha direito o
~concessionario das nascentes ou o proprietario do
solo.

No regulamento de 5 de jutho determina-se (arti-
gos 2.° e 3.°) os tramites por que pode obter-se
autorizacdo do Govérno para a pesquisa de Aguas
minero-medicinais quando os proprietarios do terreno
recusem o seu consentimento; preceitua-se que, desde
que a autorizacdo seja concedida e publicada no
Diario do Govérno a respectiva portaria, o adminis-
trador do concelho procedera ex-officio & avaliacdo
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por meio de louvados dos prejuizos que porventura
possam advir ao proprietario do selo e que, avaliados
ésses prejuizos, o pesquisador prestard fianca idénea
pela indemnizacao devida, e declara-se o direito con-
cedido pela autorizacao intransmissivel. Estabelece-se
(artigo 13.°). quanto ao perimetro reservado, que o

- concessionario deverad pedir ésse perimetro ou no

préprio requerimento em que pedir a concessao ou
posteriormente e que, em qualquer dos casos, o peri-
metro reservado, que serad definido poligonalmente,
em harmonia com as condi¢des hidrolégicas de cada
nascente, e- abrangera portanto uma Aarea maior ou
menor, serd precisamente indicado pelo concessiona-
rio, bem como os nomes e residéncias dos proprieta-

rios do solo sobre que se estenda o mesmo perimetro,

0s quais serdo intimados administrativamente para
que declarem, no prazo de dez dias, o que tiverem
por bem da sua justica, e, quando reclamem inde-
mnizacdo pelos prejuizos que lhes possam advir, nos
usos domesticos, agricolas ou industriais, da servidao
de que trata o artigo citado, essas indemnizagDes
serao liguidadas amigavelmente ou julgadas como as
da expropriacdo nos termos da respectiva lei. Permi-
tindo-se (artigo 14.°) que no perimetro reservado se
possam efectuar, sem licenca do Govérno, os mesmos
trabalhos que o decreto de 30 de setembro faculta,
preceituava-se (artigo 15.°) que dentro do perimetro
reservado s6 se podem fazer exploracbes subterraneas
e sondagens com autorizacio do Govérno, determi-
nando-se: «0 que intentar proceder aos trabalhos
indicados neste artigo requerera, pela reparti¢ao dos
servicos técnicos de minas e da inddstria, indicando
precisamente a natureza dos trabalhos, a sua extensao
horisontal e a profundidade que deverao atingir e o
local onde pretende executa-los. Recebido o reque-
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rimento, pela repartigio referida se fard intimar o
concessionario a expor o que julgar conveniente a
bem dos seus direitos e se dard ordem ao engenheiro
de minas para que visite o local e informe sobre o
que se lhe ofereca. O requerimento, a exposigao do
concessionario e a informacgdo do engenheiro subirao
ao conselho superior de obras piblicas e minas, que
emitird parecer, sobre o qual o Govérno, em portaria,
deliberara concedendo ou negando a licenca no todo
ou em parte.»

No deereto n.’ 4:748, atendendo-se a «que é

indispensavel proteger as novas nascentes de agnas:

minero-medicinais cuja importancia seja conhecida»;
«a vantagem de quaisquer aguas minero-medicinais
poderem ser exploradas por mais de um concessiona-
rio, o que beneficia os doentes que das mesmas
necessitem, pela competencia que entre os concessio-
nérios certamente se estabeleceria e ainda por se
evitar o regime do monopdlio», e a que «ha contra-
di¢ao entre a lei de 30 de setembro de 1892 e seu
regulamento de 5 de julho de 1894, estabelecendo
éste que as excavagdes ou pesquisas de qualquer
espécie dentro de um perimetro reservado para dguas

minerais s6 podem ser feitas depois de obtida licenca,

que s6 deve ser dada quando pelos técnicos seja
declarado que tais excavacdes ou pesquisas nao pos-
sam prejudicar as nascentes minerais j4 em explora-
¢ao», preceitua-se nesse decreto, para valer como lei,
que (artigo 1.°) s3o proibidas as excavacdes ou outras
espécies de pesquisas, para qualquer fim destinadas,
_dentro de um perimetro reservado para as nascentes
de dguas minerais, salvo o caso indicado no artigo 3.°,
no qual se determina: «Quando alguém desejar fazer
excavagbes ou qualquer espécie de pesquisas dentro
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de um perimetro reservado para nascentes minerais,
devera pedir licenca A Reparticio de Minas, nos
termos do artigo 13.° da lei de 30 de setembro

de 1892 e do artigo 15.° do regulamento de 5 de

julho de 1894, acompanhando o pedido de um pro-
jecto, em que detalhadamente indique as pesquisas
que deseja fazer, e do relatério de um engenheiro de
minas portugués, no qaal se demonstre que, dos
trabalhos a realizar, nao_devem resultar prejuizos as
nascentes J4 em exploracao.

«§ 1.° A Reparticio de Minas poderd mandar
proceder i verificacio désses trabalhos, & custa do
interessado, que, para ésse fim, depositara na Caixa
Geral de Depésitos e Instituigoes de Previdéncia a
verba que, pela mesma reparticdo, for indicada.

«§ 2.° O secretario de Estado, ouvidas as esta-

_¢oes competentes, dard. ou negara a licenca

pedida.» _ :

No artigo 2.° preceitua-se que caso alguém faca
excavaches ou pesquisas, os Interessados deverao
imediatamente e para os efeitos legais participa-lo
ao chefe de Reparticio de Minas e ao administrador
do respectivo concelho que, imediatamente a recepcao
da participacdo, e nos termos do § 3.° do artigo 14.°
do decreto de 5 de julho de 1894, intimara os inte-
ressados a suspender os trabalhos por trinta dias, sob
péna de desobediéncia .para o interessado, e no
artigo 4.° detérmina-se que todo aquele que, sem
licenca, fizer excavaches ou pesquisas deniro de um
perimetro reservado para nascentes minerals em ex-
ploracdo, além da responsabilidade civil, serd punido
com a multa de 50800 a 500300, revertendo todos
os trabalhos que houver feito em beneficio do conces-
sionario da nascente a que pertencer o perimetro
reservado e de que serd dada posse administrativa-
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mente (se assim lhe for pedido) pelo respectivo admi-
nistrador do concelho.

Para evitar possiveis abusos, preceitua-se no ar-
tigo 5.° que nao sera de futuro feita a concessio de
perimetros reservados sendo a concessiondrios que,
achando-se nas condi¢tes do artigo 9.° do decreto
com forca de lei de 30 de setembro de 1892, hajam
realizado trabalhos de captagem que sejam conside-
rados perfeilos na Reparticao de Minas, ouvido o
Conselho Superior de Minas.

Nao conseguimos descubrir entre o decreto de 30
de setembro de 1892 e o regulamento que para‘a
sua execucio se publicon em 5 de julho de 1894 a
contradigao a que se refere o decreto 4:748 e que
nele se nao encontra devidamente notada, pois apenas
resume o que neste decreto se dispoe acérca da con-

cessdo da licenca pelo Govérno para as excavacdes ou

pesquisas e em que apenas se determinam, além do
que a ial respeito se declara no decreto de 30 de
selembro, as formalidades que para essa licenca sio
necessarias. 'Nao sabemos se haveria confusio com
os trabalhos a ceu aberto para alicerces, exploragio
de materiais de construcdo, sanjas de desague e
outras, trabalhos de drenagem e outros de seme-
Ihante importincia e natureza, que eram permitidos
independentemente de licenca, e aos quais se nao
refere o decreto n.° 4:718, devendo assim entender-se
que ésses trabalhos podem ainda ser feitos sem

licenca, considerando-se a férmula «excavacoes e -

outras espécies de pesquisas» como compreendendo
os trabalhos ndo exceptuados no decreto de 30 de
setembro.

A verdade, porém, é que, referindo-se o artigo 2.°
ao caso de se fazerem essas excavagbes e pesquisas
e determinando que os interessados o comuniquem
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imediatamente is estagbes competentes para os efeitos
legais, que determinarao a suspensdo dos trabalhos
por trinta dias, ao passo que o arligo 4.° sujeila a
responsabilidade civil e penal quem as fizer sem
licenca, ndo se compreende bem qual o alcance da
disposicio consignada no artigo 2.°, como também
nao se nos afigura-facil precisar como se tornam
efectivos pelo decreto n.” 4:718 e nio se podiam
tornar pelo decreto de 30 de setembro, os fins a que,
segnndo os considerandos que o precedem, aquele
decreto visa. :

Afigura-se nos que ndo é necessaria prévia licenca
do Govérno para os trabalhos especificados no § 2.°
do artigo 9.° do decreto de 30 de setembro de 1892.
e no artigo 14.° do regulamento de 5 de julho
de 1894, ndo incorrendo em péna alguma quem sem
essa licenca realize tais trabalhos, e que apenas deve
ser ordenada a sua suspensdo, nio podendo prosse-
guir ésses trabalhos quando se entenda que deles
resullara prejuizo para as nascentes.

Da referéncia que no artigo 2.° do decreto n.° 4:718
se faz ao § 3.° do artigo 14.° do decreto de 5 de
jutho, vé-se que é para tais trabalhos que naquele
artigo se dispde, parecendo assim que éles estdo
compreendidos na proibicao do artigo 1.° O faco,
porém, de serem iniciados ésses trabalhos sem licenca
apenas lerd como consequéncia a suspensao deles por
trinta dias, quando os interessados facam a devida
comunicacdo ao chefe da Reparticio de Minas e ao
administrador .do concetho. No citado artigo 2.° do
decreto n.° 4:748 determina-se que o administrador
do concelho, imediatamente & recepc¢do da participa-
¢ao, intimara os interessados, parecendo assim que
Ihe n@o compete verificar se désses trabalhos resultara
ou nao prejuizo para as nascentes, verificacio que
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deverd ser feita pela Reparticao de Minas dentro do
prazo da suspensdo. K’ verdade que se determina
que a intimacao sera feita nos termos do § 3.° do

artigo 14.° do decreto de 5 de julho, e preceiluava-se -

nesse § que «o administrador do concelho podera
suspender por trinta dias a prossecucdo dos traba-
lhos, quando enienda que désles pode advir prejuizo
as nascentes». Esta verificacdo por parte do admi-
nistrador do concelho nao pode ter lugar nos termos

do artigo 2.° do decreto n.° £:718, visto que éle tem

de fazer a inlimacdo imediatamente i recepcio da
participacao. E também entendemos que éle nao é
obrigado, como o era pelo citado § 3.°, a participar
o ocorrido ao Ministério do Trabalho, visto que essa
participacdo deve, nos lermos do artigo 2.° do decrelo
n." 4718, ser feita pelos proprios interessados ao
chefe da Reparticio de Minas.

Nao se declara neste -decreto se os trabalhos
podem ou n3o prosseguir ap6s o termo do prazo da
saspensdo. E débvio, porém, que, se nenhum procedi-
mento houver emanado da Reparticio de Minas, os
trabalhos comecados poderdo prosseguir, sem prejuizo
de qualquer reclamacao que o concessionario poste-

riormente formule. E’ o que preceitna o § 4.° do-

artigo 14.° do regulamento de 5 de julho, que ndo
foi revogado pelo decreto n.° 4:718.

Independentemente do perimeiro reservado, o di-

reito de exploracao de iguas subterrineas pode ser
limitado pela concessio de nascenles minero-medi-
cinais.

E assim que, nos termos do artigo 12.° do decrelo
de 30 de setembro e do artigo 19.° do regulamento
de 5 de julho, o concessionario de dguas de nas-

“cenles minero-medicinais que nao tenham perimetro
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reservado, e, quando o tenham, ainda fora dos seus
limites, lem o direito de-requerer a suspensdo provi-
séria ou a inlerracio definitiva-de todos os trabalhos
sublerraneos e a ceu aberto, que tendam a moililicar
ou allerar o regime das aguas, devendo ésse requeri-
menlo, em que se exporio as razdes da pretensao,
ser feito & Reparticdo de Minas, observando-se as

“disposicoes dos §§ 1. a £.° do artigo 14.° do citado

regalamento. :

O requerimento s6 devera ser deferido, ordenando-
se a nao prossecucdo dos trabalhos de exploragdo,
quando désles resulle qualquer modificacio ou alte-
ra¢do no regime das mesmas nascentes, nio podendo
0 concessionario opor-se a que, dentro ou fora do
perimetro reservado, se proceda a trabalhos de pes-
quisa. ou captagem de novas nascentes, desde que,
pela prévia licenca do Govérno ou apés a verificagio
feita mediante comunicacdo dos interessados, se veja
que com essa exploracdo nao havera prejuizo para as
nascentes minero-medicinais que hajam sido concedi-
das. E’ o que se preceitua no artigo 20.° do regula-
mento de 5 de julho. :

Dentro do perimetro reservado pode haver, pois,
a pesquisa e captagem de novas nascentes, e dessas
nascentes pode ser feita concessio pelo Govérno,
dispondo-se a éste respeito no § 2.° do citado
artigo 20.° que ao concessionario de uma ou mais
nascentes de aguas minero-medicinais, concedidas
em observancia das disposi¢des désle artigo, com-
preendidas no perimetro reservado de nascente ou
nascentes exploradas por um terceiro, e ao qual por
esta circunstancia nao podera ser concedido um peri-
melro reservado, fica salvo o direito que resulta da
primeira parte do arligo 19.°, e todos os demais que
lhe confere o decreto de 30 de setembro de 1892,
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que nao se relacionam com a existéncia de um peri-
metro reservado.

Pela pesquisa de Aguas minero-medicinais em pré-
dios particulares e pela inibicao da exploragao de
aguas sublerrineas que para os proprielarios désses
prédios resulie da concessao dessas aguas_leem estes
proprietarios direito de indemnizacio. Este direito
di-se ndo s6 em relacdo aos prejuizos que pelos
trabalhos de pesquisa das aguas sejam causados nos
prédios, mas também pelos que resultem do nao apro-
veitamento das aguas dos mesmos prédios para os
usos agricolas, indusiriais ou domésticos. E expresso
a éste respeito o artigo 9.° do decreto de 30 de
setembro.

86. Concessao de dgquas minero-medicinais; direito
que por ela se adquire. Para a exploracao das dguas
minero-medicinais e sna caplagem forna-se sempre
necessaria a autorizacdo do Govérno. No § dnico do
artigo 1.° do regulamento de 5 de julho determina-se
que o Govérno, quando assim o julgue conveniente,
poderad proceder por administracao direcla a quais-
quer trabalhos de pesquisa ou exploracio de aguas
minero-medicinais que esfejam na sua posse.

O principio, porém, que a éste respeito se estabe-
lece no artigo 58.° do decreto de 30 de setembro é
que as nascenles de 4guas minero-medicinais do
Estado poderao ser adjudicadas em concurso nos
termos do artigo 47.°

Quanto as dguas medicinais de corporacdes admi-
nistrativas ou de instiluicdes de beneficéncia precei-
tua-se no decreto citado, artigo 59.°, que podem ser
administradas directamente, ou adjudicada em hasta
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publica a sua exploragdo, devendo contudo a receita
e despesa dos estabelecimentos hidroterapicos formar
conta separada no respecilvo orcamento, e a parte
dos saldos positivos, que o Govérno determinar, ser
sempre aplicada aos melhoramentos a introduzir nos
mesmos estabelecimentos.

A concessao das agnas minero-medicinais tem
assim diverso caracier conforme se.trata de aguas
minero-medicinais pertencentes ao Estado e aos cor-
pos e corporacdes administrativas ou de dguas perten-
cenles a particalares.

Sendo as 4iguas periencentes a particulares, a
exploracio dessas aguas sé pode ler lugar mediante
prévia licenga; e esta licenca s6 pode ser dada
quando com o requerimenio para a cONCEssao se
junte licenca dos proprietarios do solo para proceder
a quaisquer trabalhos indicados no projecto.a que se
refere o n.° 2.° do artigo 8.°, projecto de que devem
constar todos os trabalhos superficiais ou subterrineos
que se pretende execular, ou docamento pelo qual se
prove claramente que o requerente estd habilitado a
satisfazer as indemnizacOes que por ésse molivo possa
ter de pagar. No caso de ter sido recusada a licenca
pelo proprietario do solo, o Govérno podera decretar,
a requerimento do interessado, depois de ouvidas as
eslacdes competentes, a expropriacao por utilidade
publica de qualquer nascente de dgna minero-medici-
nal a favor do concessionario, devendo o proprietario
do solo ser préviamente indemnizado, pelo mesmo
concessionario, dos prejuizos que lhe possam resultar
de ser privado da agua das nascenles, nos usos
domésticos, agricolas ou indusiriais em que as ulili-
zasse. E o que preceitua o artige 8.° do decrelo de
30 de setembro.
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O facto de o requerente da licenca para a explo-
racdo das dguas minero-medicinais ser proprietario
do prédio onde ha essas dguas apenas lhe da prefe-
réncia, quando apresente o seu requerimento na
mesma ocasido em que o apreseniem também outros
prelendentes. E assim que no artigo 7.° do decreto
de 30 de selembro se estatui que o direito de prefe-
réncia 4 concessio ¢ dado pela prioridade da apre-
sentacdo no Ministério das obras puablicas, comércio
e inddstria, actualmente no Minisiério do Trabalho,
do requerimento instraido nos termos do arligo 5.° do
mesmo decreto, devendo na apresentacio do requeri-
mento lavrar-se termo assinado pelo interessado ou
pelo seu representante legal, em livro especial exis-
tenie na Reparticao de Minas, em que se designara
o dia e hora precisa da entrega da pelicdo. E deler-
mina-se no § 1.° do mesmo artigo que, quando se
apresenilem na mesma ocasido dois ou mais requeri-
menios, terd preferéncia: 1.° o requerenle que provar
ser proprietdrio do solo na dala da apresentacio do
pedido; 2.° o requerente que, em dia aprazado para
a licitagdo verbal sobre bases mandadas elaborar
pelo Govérno, oferecer garantias de melhor explorar
as nascentes. ’

Vé-se assim que a regaulamentacio administrativa
do uso das dguas minero-medicinais a que se refere
o artigo 445.° do cddigo civil exisientes em prédios
particulares leva alé a expropriagio dessas aguas,
ficando proprietario delas, em virtnde da licenga que
pelo Govérno é dada para a sua exploragdo, o
concessiondrio. Nao deixa ddvidas algumas a éste

respeito a disposicao relativa a expropriacao, na qual

se presupoe o direito de propriedade dessas aguas
como elemento componente do prédio e se determina
o seu valor, ndo pelo que as aguas representam sob o
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ponto de vista da sua exploracao como dguas minero-
medicinais, mas pelo proveilo que dessas aguas eslava
auferindo o proprietario nos usos agricolas, indus-
triais ou doméslicos, e, quando ddvidas houvesse,
elimind-las hiam os artigos do decreto em que, dados
cerlos factos, se determina.a perda para o concessio-
nario das iguas das nascenles e as conseqiiéncias
dessa perda ou da desisténcia ao direito resultante
da concessao. :

E’ assim que no arligo 44.° se declara que o con-
cessionario de nascente de dguas minero-medicinais
que incorrer na péna de perda da concessao, perde
o direito a todos os trabalhos, que passam a ser
propriedade do Estado, e, garantindo-se aos conces-
siondrios das nascentes o direito de desistirem da
concessdo, mediante peticao, devidamente fundamen-
tada, contanto que nao tenham incorrido na péna
imposta pelo n.° 3.2 do artigo 42.°, se declara no
arugo 46.°: «Concedida a desisiéncia, a propriedade
das nascentes e trabathos [eilos para a sua caplagem
e condugio passam para o Estado, que em segunida
pord a concurso a sua adjudicagdo, ou declarard
campo livre, conforme o preceituado no artigo 49.°

«§ dnico. As maquinas, ulensilios, aparelhos e
edificios destinados a banhos ou a fornecer agua ao
publico, ndo passam para a posse do Estado, porém
o0 seu proprietario é obrigado a faculiar o seu uso ao
novo concessionario, mediante conlrato prévio, e no
caso de ndo se estabelecer acordo, podera ser decre-
tada a expropriagio por utilidade piiblica nos termos
legais.» ‘

Vé-se assim que o efeito da concessao para a
captagem e exploragio de Adgnas minero-medicinais
é, mediante a prévia expropriagao dessas aguas pelo
concessionario, a adquisi¢do da sua propriedade,
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Essa adquisicao tem por fim a exploragio das
aguas em harmonia com as condicdes em que a
concessao é feita nao podendo conseqlientemente o
concessionario dar a essas aguas outro destino e ndo
podendo, sob péna de perder a concessdo, deixar de
fazer a exploragio em harmonia com as condicdes
em que a licenca lhe houver sido dada. E assim
que no arligo 42.° do decreto de 30 de setembro se
preceitua que os concessiondrios de nascentes e os
fabricantes de sais e 4guas artificiais que faltarem
ao cumprimento das disposi¢des do decreto ou das
clansulas gerais ou especiais impostas na concessao,
serdo punidos com a péna de multa simples ou agra-
vada, conforme for a primeira ou a segunda infrac¢io
pelos mesmos motivos, e, no caso de reincidéncia na
mesma falta, com o abandono da concessao das nas-
centes ou perda da licenca para o fabrico de sais e
dguas artificiais. :

As limitacdes que ao proprietario do prédio onde
ha a nascente sdo impostas quanto ao uso ou apro-
veilamento dessas aguas fundam-se no interesse
publico, e no mesmo interesse se fundam as disposi-
¢Oes em que se regulamenta a exploracio das aguas,
explicando-se assim a perda do direito de proprie-
dade que ao concessionario é cominada desde que,
nos termos fixados no decreto, deixe de fazer a
exploragdo ou a ndo faca nas condigtes devidas.

Essa perda da-se em relagdo ao préprio dono do
prédio se 2 éle houver sido feita a concessdo, ficando
o Estado proprietario das nascentes.

Sendo o Estado proprietario das nascentes, podera
- explorar essas aguas por administracdo directa ou
abrir concarso para a sua adjudicagao.

Posta duas vezes em praga a adjudicacdo da
exploracao de uma nascente de dgua minero-medici-

§ 14.° — Das nascentes minerc-medicinais 621

nal, e ndo aparecendo concorrente, serd declarada
livre, podendo ser objecto de nova concessdo.

Ser declarada livre uma nascente de agua minero-
medicinal significa que pode ser objecto de nova
concessao, devendo esta concessao ser feita nos ter-
mos do artigo 5.° do decreto de 30 de setembro e
dos artigos 4£.° a 8.° do regulamento de 5 de julho

* (decreto citado, artigo 49.° e regulamento, artigo 50.°).

Preceitua-se, porém, no § 1.° déste artigo que, nos
casos nele previstos, o concessionario serd obrigado
ao pagamento de uma renda fixa anual proporcional
aos frabalhos existentes que, nos ftermos do ar-
tigo 44.° e do § 1.° do artigo 45.° passaram a
propriedade do Estado, sendo-lhe, todavia, aprovei-
tavel a- disposicdo contida no § 2.° déste dltimo
artigo quando o pedido da nova concessao de licenca
para exploracdo das nascentes for apresentado dentro
do prazo dum ano a seguir & declaracao de estarem -
livres as nascentes sobre que foi pronunciada a desis-
téncia. E determina-se no § 2.° do.mesmo artigo que
o Govérno promovera o necessario para que o prazo,
dentro do qual o antigo concessionario da nascente é
obrigado a facultar ao novo concessionario tudo o que
ndo diga respeito aos trabalhos de captagem e con-
ducido das aguas, como sdo as maquinas, utensilios,
aparelhos e edificios destinados a banhos ou a for-
necer aguna ao piblico, nao vi além de dois anos

- decorridos depois de concedida a desisténcia, limite

de tempo éste além do qual o antigo concessionario
tem o direito de retirar o que lhe pertencer ou de
usar dele como entender.

O facto de, no caso de abandono ou de desisténcia
do concessionario, ficarem pertencendo ao Estado as
nascentes de iguas minero-medicinais e todos os tra-
balhos feitos pelo concessionario para a sua captagem -
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e conducio e o direito de expropriag¢io de todos os

outros trabalhos que para a exploracao das aguas

tenham sido realizados pelo concessionario, revelam-
nos, de modo iniludivel, qual é o caracter da proprie-
dade das dguas minero-medicinais. B :

Pelos fins para que, atentas as suas utilidades,
estas aguas sao destinadas; pelo direito que, quanto
ao seu uso, todos ficam tendo, estabelecendo-se a

éste respeito, no artigo 50.° do decreto de 30 de

setembro e no artigo 51.° do regulamento de 5 de
julho, que o uso das dguas minero-medicinais natu-
rais ou artificiais é livre, salvo o caso de o Govérno
exigir, segundo a importincia da exploragio, ou
quando seja feita a concessdo on em época posterior

e determinada, declaracio de facultativo legalmente.

habilitado, com residéncia obrigaiéria no local das
nascentes, responsabilizando-se porque o uso das
- dguas se faga sob a sua vigilancia e Inspeccdo ; pela
regulamentacio do uso das aguas, que é obrigatéria
para o concessionario e que, nos termos do artigo 51.°
do decreto de 30 de setembro e do artigo 52.° do
regulamento de 5 de julho, s6 serd posia em exe-
cucdo depois de aprovada pelo Govérno, devendo
éste, por iniciativa propria, mandar poér em execucao
nos estabelecimentos de aguas minero-medicinais as
disposicoes regulamentares que julgar mais conve-
nientes, se no fim de tres meses, a contar da. data da
publicagdo do alvara de concessao, os coneessionéarios
nao as houverem elaborado ; pelos principios em que
deve assentar essa regulameniacio e segundo os
quais é proibido: @) estabelecer preferéncia no uso
das aguas; b) haver diferenca de precos em cada
classe, devendo as classes e precos ser indicados em
tabelas a que se assegurard a maxima publicidade, e
devendo ser gratuitos os servigos prestados aos indi-
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gentes,— vé-se que as aguas minero-medicinais exis-
tentes em prédios particulares e cuja exploracio é
autorizada pelo Govérno ficam efectivamente no domi-

‘nio phblice, embora a propriedade dessas dgnas seja

atribuida pela legislagao vigente ao concessionario e
nao ao Estado. : -

Os fins para que a concessao ¢ feita; as obrigacdes
que, para a consecucdo désses fins, s3o impostas ao
concessionario; os direitos que a essas dguas todos
ficam tendo; a perda da concessio que envolve a
perda ndo sé do direito as dguas mas de todos os
trabalhos de captagem e conducio das mesmas 4guas,
nao podem explicar-se sendo considerando essas dguas
no dominio puablico.

licenga para a exploracao das aguas minero-
medicinais parece, pois, que devera atribuir-se éste
efeilo: essas aguas sao declaradas de utilidade piblica
e ficam consequentemente no dominio piblico. O con-
cessionario tem o direito de explorar essas aguas e
ésse direito, que represenia um valor patrimonial, é
perpétuo, s6 o perdendo nos casos fixgdos na mesma
lei. E, pois, transmissivel ésse direito; mas devendo
o Estado, visto que a exploragio das aguas deve esiar
sempre assegurada e em condicdes convenientes, verifi-
car se 0 adquirente refne ou nao requisitos necessarios

 para ésse efeito, a transmissao da concessao das dguas

minero-medicinais esta sujeita a disposi¢des especiais.

B’ assim que, preceituando-se no artigo 97.° do
decreto de 30 de setembro que a concessdo para
exploracao de nascentes de dguas minero-medicinais,
ou para fabrico de sais e dguas medicinais artificiais,
ndo pode transmitir-se sem aprovacao do Govérno, se
determina no artigo 57.° do regulamento de 5 de
julho e seus §§: a) que a autoriza¢io s6 serd conce-
dida se o Govérno, ouvido o conselho superior de
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obras pablicas e minas e a junta consultiva de sadde
piblica, julgar que ndo hi isso inconveniente, e que
€ necessiria para que a cess3o ou transferéncia da
concessao, no todo ou em parte, seja valida; b) que
0 concessionario terd de requerer ao Govérno a auto-
rizagao indicando a pessoa ou entidade para quem
pretende fazer a transferéncia; e, no caso de morte
do concessionario, que os seus herdeiros, devidamente
habilitados, poderao requerer a transmissio;; ¢) que a
anlorizagdo para a transferéncia sera dada por meio
de portaria e que s6 em vista déste diploma poders
ser lavrado o respectivo titulo de transmissao ; d) que
no caso de venda judicial, ou qualquer outra forma
de alienacio forcada, a validade da transmissio
depende de homologacdo do Govérno pelo Ministério
das obras publicas comércio e inddstria, actualmente
pelo Ministério do Trabalho, a qual sera requerida no

prazo de sessenta dias, contados da data da arrema-

tacdo ou adjudicacdo, declarando-se no caso contrario
0 abanddno; ¢).que o requerimento pedindo a confir-
macao da trapsmissio sera acompanhado da cépia
auténtica do titalo da transmissao livre ou forcada;
do certificado de depdsito da quantia de 40$00 no
Banco de Portugal para as despesas do alvar,
devendo ser apresentados mais os documentos dos
n." 1.° a 3.° do artigo 7.° quando o adquirente
pretenda realizar novos trabalhos e satisfazer-se ao
-§ 1.° do mesmo artigo quando o transmitente a isso
tiver sido obrigado, ou o Govérno assim o determine;
f) que a transmissao deve ser confirmada em alvara,
consignando as condigdes gerais e especiais impostas
ao adquirente, que ficard para todos os efeitos sujeito
as obrigacdes e no gozo dos direitos do transmitente
derivados do decreto de 30 de setembro de 1892 e
do regulamento de 5 de julho.
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Atribuindo-se o efeito referido 4 licenga para a
exploragdo de dguas minero-medicinais existentes em
prédios. particulares; sendo reconhecido o direito &
concessdo dessas dguas a quem primeiro-a requeira
e a lodos o de pesquisa das dguas minero-medicinais;
tendo os proprietarios dos prédios apenas o direito
de ser indemnizados do valor das mesmas -dguas
determinado pelos usos ~agricolas, industriais’ ou
domésticos em que as aproveitavam, segue-se que,
anteriormente & concessao, s6 existe o direito de
apropriacdo dessas aguas, tendo ésse direito de ser
reconhecido pela licenca para a sua exploragao.

-E 6bvio que as dguas minero-medicinais nao estao,
anteriormente 3 licenga para a sua explora¢io, no
dominio publico, come 6bvio é também que a pro-
priedade delas nao pertence ao Estado. Nao estdo
no dominio piblico, porque o gézo dessas dguas nao

“pertence a todos, mas s6 ao preprietario do prédio

onde existem; nio periencem ao Estado anteriormente
4 licenca para a exploracio, como nao lhe ficam
pertencendo posteriormente, pois nao existe nenhuma
disposicao de lei que lhe atribua éste direito, sendo,
pelo contrario, expressamente atribuida essa proprie-
dade ao concessionario posteriormente a licenca para
a exploracdo e presupondo-se, para esta licenca, ou
a adquisicao das agaas por contralo efeituado entre o
concessionario e o proprietario do prédio ou a sua
expropriacao. B _
A licenca, porém, ou a autorizacdo para a explo-
racdo- das Aguas é considerada como sendo uma
concessio, e, quando se lhe atribua_ éste caracter,
parece que o Estado s6 pode transmitir para o con-
cessionario um direilo que lhe pertence, reconhe-
cendo-se assim implicilamente na concessao o direito
preexistenle do Eslado as 4guas minero-medicinais.
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E pode acrescentar-se que o imposto especial que
sobre os lucros da exploragdo é lancado pelo Estado
e a percentagem fixa por cada hectare do peri-
metro reservado sé se explicam ou justificam como
representando para o Estado rendas que corres-
pondem ao direito que éle tem sobre as aguas
minero-medicinais. _

A circunstincia de a licenca ou autorizacio ser
considerada uma concessao nao invalida a doutrina
por nds exposia acérca da propriedade das Aguas
minero-medicinais. Havendo sobre essas aguas o
direito de apropriacao, éste direito s6 pode ser exer-
cido nas' condigdes fixadas na lei e para os fins que
a mesma lei indica, sendo ao Estado que compete,
por meio da licenga para a exploracio dessas aguas,
verificar se se ddo ou ndo as referidas condigdes.
Feita esta’ verificacio e concedida a licenca ou auto-

rizagdo para a exploragdo, tal licenca, pelo regime a’

“que as aguas ficam sujeitas, representa uma declara-
¢30 de que essas aguas ficam no dominio pablico, e
portanto, desde que ha esta declaracdo, é um verda-
deiro concessiondrio a pessoa a quem é dada a

licenga. Sendo assim, n3o tendo o concessionario de:

indemnizar os proprietarios dos prédios onde ha as
nascenles do valor que, na sua exploracio como
dguas minero-medicinais, a concessda representa, e
sendo a concessao dessa exploragao feita pelo Estado,
facilmente se explica o imposto especial que pelo
Estado ¢ langado ao concessionario sébre os lucros
liquidos da concessdo do mesmo modo que a renda
fixa pelo perimetro reservado.

A verdade da doutrina que acabamos de expor
mais sera posta em evidéncia analizando-se o regime
das guas minero-medicinais cuja posse pertence*ao
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Estado, as autarquias locais ou a pessoas colectivas

~de fins desinteressados.

- Como ja vimos, tanto o Estado como estas pessoas
coleciivas podem explorar as nascentes de adguas
minero-medicinais directamente ou mediante a adju-
dicacao dessas 4guas em concurso. '

Quer explorem essas aguas directamente, quer
mediante adjudicacdo, é para nds indubitavel que
essas - aguas representam, desde que sejam explora-
das como 4guas minero-medicinais, bens que estao
no dominio publico, pois é certo que todos delas se
podem aproveitar desde que observem as disposi¢des
dos regulamentos que, para o uso dessas aguas,
devem ser publicados, tanto no caso de exploragio
directa como por meio de adjudicacio:

E’ assim que no artigo 58.° do regulamento de
5 de julho se preceitua que a adjudica¢do, em con-
carso, do exclusivo de exploragido de nascentes de
aguas minero-medicinais pertencentes ao Estado, serd
regulada como dispoem os artigos 46.° a 50.° do
mesmo regulamento, e no artigo 59.° que se o
Govérno, nos termos do § dnico do artigo 1.°, admi-
nistrar directamente qualquer estabelecimento bal-
neoterapico, a pessoa ou entidade a quem estiver
confiada esta administracao cumprird todas as dispo-
sighes do mesmo regulamento, que lhe lorem aplica-
veis, especialmente as constantes dos artigos 2.°, 3.°,
13.°, 28.°, 52.° e 53.°

Quanto as Aguas periencentes aos corpos ou cor-

oracoes administralivas, delermina-se no artigo 60.°
g§ 1. a 3.° que, pretendendo-se adjudicar essas
aguas em hasta publica. o programa de adjudicacio
serd submetido a consideragio do Govérno, que o -
aprovara ou modificaré depois de ouvido o-conselho
superior de obras pdblicas e minas e a junta consul-
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tiva de saude piblica; que a adjudicagdo da explo-

racdo ficard dependente de confirmagdo do Govérno, .

que poderé recusi-la quando o adjudicatario indicado
nao seja considerado idéneo pelo que respeita ao
cumprimento das disposigdes do decreto de 30-de
setembro e do mesmo regulamento, as quais o adju-
dicatario ficara sujeito por todo o tempo que durar a
adjuidicacdo, como se fora o préprio concessionario ;
e que o adjudicatirio incorrera nas mesmas pénas a
que esta sujeito qualquer concessionario de licenca
para a exploracio de nascenles de dguas minero-

medicinais, devendo entender-se que 3 péna de aban-
dono corresponde a perda de todos os direitos que

lhe resultavam da adjudicagao.

As 4guas minero-medicinais que estio na posse ou
na propriedade do Estado e dos corpos e corporacdes
administrativas sio, pois, desde que como lais sejam
exploradas, aguas que esido no dominio pablico,
gozando de todas as garantias que as cousas déste
dominio sao atribuidas pela nossa legislacao.

Consideramos da mesma nalureza as 4guas minero-
medicinais cuja posse ou. propriedade ndo é atribuida
ao Estado mas as pessoas a quem é concedida a sua
exploragdo, sendo assim o direito de propriedade, que
pela lei a estas pessoas é atribuido, um direito espe-
cial, que recai sébre o valor patrimonial da explora-
¢30 das mesmas 3guas, nio havendo sébre estas o
direito de livre disposicao.

Se, sob o ponto de vista da técnica juridica, o
nosso sislema legislativo deixa muito a 'desejar,
podendo estabelecer-se sobre esta matéria outros
principios mais harménicos com o regime das guas
minero-medicinais, sob o ponto de vista pralico ndo
julgamos susceptivel de dividas a doutrina que aca-
bamos de expor. ~
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§ 15.° — Das aguas de aquedutos

82. Aguas particulares que podem ser conduzidas
por aquedutos. As aguas de fontes e nascentes nem
sempre sdo utilizadas nos prédios onde brotam para
sereyn ém seguida abandonadas ao seu curso natural.

830 gonduzidas por meio de aquedutos para outros

prédios, tanto para fins agricolas ou industriais como
para usos domésticos.

No artigo 456.° do cédigo civil faculta-se essa
condacio, em proveito da agricultura ou da indds-
tria, através dos prédios risticos alheios, ndo sendo
quingas maradas ou quintais, jardins, hortas ou
pileps adjacentes a prédios urbanos, precedendo
mdemnizacao do prejuizo que disso resultar para os
ditos prédios.

Refere-se éste artigo as 4guas a que se tenha
direigo e abrange portanto ndo sé as aguas de fontes
e Nascenies exislenles em prédios parliculares, e
quer essas dguas pertencam aos donos désses pré-
dies quer a terceiros que a elas hajam adquirido
direito, mas também as aguas de fontes ou nascentes
exisientes em terrenos publicos ou de logradouro
comipm, as de correnles nio navegaveis nem flutua-
veis ou mnavegiveis e flutudveis que tenham sido
aprapriadas ou hajam sido concedidas, os sobejos
das ZAguas de fontes ou reservatérios de uso ptiblico
ou_eomum, incluindo as de nascentes minero-medici-
nais, Todas estas 4guas podem ser conduzidas por
aquedutos e estdo sujeitas, desde que o sejam e até
entrarem, abandonadas ao seu curso nataral, numa -
corrente nao navegavel nem flutudvel ou navegavel e
flutwavel, a um determinado regime, independente-
menge da origem dessas aguas.
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Inclnimos nas dguas de aqueduto as provenientes

de gaivagem, canos falsos, valas, guarda-matos,

“alcorcas ou qualquer outro modo de enxugo de ter-
renos, quando as d4guas assim canalizadas sejam
conduzidas, para serem devidamente utilizadas, para
fora dos prédios donde escorrem. O artigo 462.°
também faculta, em relagio as 4guas que tenham
esta origem, o estabelecimento de servidoes através
de prédios risticos alheios e sujeita-as ao mesmo
regime das dguas dos aquedutos a que se refere o
artigo 456.°, emquanto ndo chegam a alguma cor-
renle ou a oulra via de escoamento, declarando que
a essas dguas sdo aplicaveis as disposicdes dos arti-
gos precedentes. ’

Os aquedutos para a conducdo das dguas podem
ser - construidos por um dnico interessado oa por
muitos, e pode essa derivacdo ser feita pelo Estado
e pelas autarquias locais. Os critérios para delermi-
nar quando as Aguas assim’derivadas devem consi-
derar-se publicas, comuns ou particulares J4 por nés

foram expostos, ndao se tornando necessario insistir

nesta matéria. O decreto n.° £505, de 29 de junho
de 1918, que, para promover o desenvolvimento da
producao agricola, auntorizou (artigo 1.9) desde ja o
Govérno a conceder a qualquer entidade, sindicato,
empresa ou companhia portuguesa, por tempo limi-
tado, segundo a importancia e condigdes especiais de
cada.obra, a construgao de albufeiras e canais que
tenham por fim armazenar, distribuir ¢ vender a
agua para fins essencialmente agricolas, e que tam-
bém autoriza (artigo 1.° § wnico) 6 Govérno, se assim
o julgar conveniente, a proceder por sua conta, no
lodo ou em parte, a construgio e exploracio das
mesmas obras, assim como a reservar para si o
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direito de ter participagdo nas sociedades que para
ésse fim se constituirem, ndo alterou a doutrina por
nés exposta. Trata-se neste decreto da concessdo de
um servico piblico e no dominio publico se devem
considerar as albufeiras e canais. o

Quando as aguas dos aquedutos sejam particulares
mas ésses aquedulos tenham sido construidos ou as
dguas perlencam a varios consortes, havera, em rela-
¢ao ao aquedato, uma cousd comum, podendo as
aguas estar ou nao partilhadas ou divididas. Trata-se
em qualquer dos casos de dguas que estdo na pro-
priedade particular, devendo apenas ter-se em visla,
para a determinacdo do sen regime, as disposicdes
especiais a que essa propriedade estd sujeita.
0 aquedato em prédios particulares representa uma
servidao, que estudaremos no livro em que nos
ocuparmos das servidoes de 4guas, ocupando-nos
aqui sémente do regime a que eslao sujeitas as
aguas. R

88. Regime das dgquas de aquedutos: direitos que
terceiros podem a elas adquirir. No artigo 460.° do
c6digo civil preceitua-se que, consiruido o aqueduto,
se nao forem todas as aguas necessirias a seus
donos, e oulro proprietario quiser ter parte no exce-
dente, ser-lhe hi concedida essa parte mediante
prévia indemnizacao, e pagando além disso a quota
proporcional a despesa feita com a conducao delas
até_o ponto donde se pretendem derivar. .

Este artigo contém uma disposicdo geral relativa
as aguas de aquedutos particulares, compreendendo
quaisquer dgnas que por ésses aquedutos sejam con-
duozidas. E de notar, porém, que a aplicacio désse
artigo nao pode fazer-se indistintamente. . L
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Resulta do seu texto, sem a menor sombra de
duvida, que o proprietario do aqueduto tem direito a
indemnizacio pela 4gua. Nao podem com efeito
deixar de referir-se a esta indemnizacdo as pala-
vras «mediante prévia indemnizacdo», visto que a
indemnizacao relativa ao aqueduto se refere a altima
parte do artigo, e como objecto de indemnizacao
s6 pede haver, no caso sujeito, as aguas e o
aqueduto. :

O conselheiro Dias Ferreira diz a éste respeito:

«O alvard de 27 de novembro de 1804 § 13.° s6
reconhecia aos donos do-acude ou levada direito a
quota parle da despesa com as obras, e ndo ao valor
da agua. ‘

«Mas o cédigo, considerando acessério do aque-
~duto as 4guas, desde que sdo encanadas, arbitra
‘também pelo valor da agna a indemnizacdo, -que
sera dificil de liquidar desde que esta é sobeja,
porque a indemnizacido deve ser regulada, ndo pelo
lucro que tira o adquirente, mas pelo prejuizo que
sofre o dono do canal, como dispoe o artigo 448.°
§ tnico em caso andlogo, e o cidigo de processo no
artigo 546.%». ‘

Notaremos, em primeiro lugar, que as aguas nao
podem considerar-se um acessério do aqueduto. E o
contririo que se devera afirmar, vislo que o aqueduto
representa um meio necessario para o aproveitamento
das 4dguas a que se tem direito. Sendo o aquedulo,
como ja notamos, quando construido em prédio
alheio, uma serviddo constituida nesse prédio, é, em
relagio as 4dguas, uma parte acesséria delas. As
aguas dos aquedutos s3o consideradas particulares
‘nao pelo facto de serem particulares os aquedutos
mas pelos-direitos que a elas tem quem pelos aque-
dutos as conduz.
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E assim se explica que o artigo 460.° se refira &
indemnizagdo pelas dguas antes de se referir & inde-
mniza¢do pelo aqueduto. '

Em relagio a disposicao exarada no alvara de 27
de novembro j nolamos que, embora s6 se referisse
as obras para a conducao das dguas quanto & inde-
mnizacio devida por quem de novo delas se preten-
desse aproveitar, Lobao eniendia que também havia
direito a indemnizag¢ao pelas dguas sempre que estas
fossem na sua origem particulares, nao havendo,
porém, direito a essa indemniza¢do quando se tra-
tasse de aguas publicas.

E assim como, em relacio ao alvard de 27 de
novembro, a sua justa aplicacio levava a fazer tal
distincao, também se nos afigura que, embora em
senlido inverso, essa distingio se deve fazer em face
do artigo 460.° do cédigo civil.

Efeclivamente, se as dguas conduzidas pelos 33“9"
dutos particulares forem, no ponto em que sao deri-
vadas, dguas pablicas ou comuns, o ulente ®lelas sé
tem direilo a utilizar-se das que sejam necessérias
para o fim para que se fez a concessao dessas dguas
ou, quando estejam apropriadas, para 0s usos a que
as mesmas aguas eram aplicadas.

As Aguas sobejas ndo tem o proprietdrio direilo
algum. Esse direito ser-lhe hia atribuido s6 pelo
facto de essas aguas serem conduzidas pelo aque-
dulo, mas é 6bvio que éle poderia ser privado delas.
antes de entrarem no aqueduto, podendo ser obri-
gado a derivar s6 as Aguas que lhe sejam necessarias,
e, sendo assim, 6bvio é também que éle indemnizagao
alguma pode exigir por essas iguas. IR

E tanto assim é que, sendo atribuido pelo ar-
tigo 20.° § 2.° do decreto de 1 de dezembro e pelo
arligo 117.° do regulamento de 19 de dezembro
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de 1892 o direilo aos proprietarios, usufruturios ou
rendeiros dos prédios por onde passam os aquedutos
de os aproveilarem, se condiciona éste direito pelo
pagamento de uma parte do custo da obra feita no
seu prédio para a passagem da agua e se impde a
obrigac¢io de contribuirem para a conservacio dessas
obras, tudo.na propor¢io da ulilidade que tiverem.
. Trata-se, nos artigos referidos, de obras para o apro-
veilamento de dguas puablicas ou de aguas de uso
comum, como resulta da referéncia que no artigo 20.°
do decreto de 1 de dezembro se faz aos artigos 14.°
e 15.° do mesmo decreto, e das disposices referidas
resulta que nao podem considerar-se apropriadas as
aguas pelos interessados s6 pelo factd de entrarem
ne aqueduto, tendo ésses interessados apenas direilo
a aproveitarem-se da agua que lhes seja necessaria e
nao tendo consequentemente direito algum as dguas
sobejas. S ,

Sendo assim em relagio a eslas aguas, nio pode
sustentar-se a mesma doutrina quanto as dguas que
sejam particulares antes de entrarem no aqueduto.
A essas aguas podem os respectivos proprietarios dar
o destino que lhes aprouver, visto terem soébre elas o
direito de livre disposicio. E se a lei admite que
podem ser expropriados em.beneficio de outros pro-

prietarios do direito que teem as dguas sobejas, nao’

podia deixar de reconhecer direito a indemnizagio.
por essa expropriacao.

Como devera ser calculada esta indemniza¢do ?

Preceitua o artigo 546.° do cddigo de processo
civil que na visloria os peritos avaliardo a indemni-
zagdo atendendo a lodos os prejuizos que nesse aclo
se conhecer deverem necessariamenle resultar, nos
termos da lei. E acrescenta-se no § tnico do mesmo
arfigo que, na hipétese do artigo 460.° do cddigo.
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civil, os peritos determinardo a quota que ao expro-
priante competir proporcionalmente na despesa feila
com a conducao das Aguas até ao ponio de onde se
pretendem derivar. :

Nio é muito adequada a férmula prejuizos que
nesse aclo se conhecer devem necessdriamente resultar,
visto ‘que, lratandu-se na hipdtese do artigo 460.° de
dguas que ndo s3o todas necessirias a seus dones,’
de 4guas que, excedendo essas necessidades, nio sio

- portanto - aproveitadas por éles, ndo pode dizer-se

que da expropriagdo do direito a essas aguas resulle
para éles necessiriamente um prejuizo. ‘
Por outro lado, é evidente que nao pode aten-
der-se, na indemniza¢io a fixar, a0 proveito que o
expropriante podera auferir com essas dguas. Na
indemnizagio atende-se ao valor de que é privado o
expropriado, é por ésse valor que tem de ser deter-
minado o custo da expropriacio. Trata-se da apli-
ca¢do de um principio geral e nio da aplica¢io por
analogia da disposi¢do consignada no arligo 448.°
§ unico. ‘ » , : ;
Devera atender-se apenas, como sucede em relacio
s Aguas minero-medicinais e & espropriacio para a
concessio de quedas de agua, ao proveilo que o dono
do aqueduto estivesse efeciivamente auferindo nos
usos agricolas, industriais ou domésticos? Nao pode
deixar de ser negaliva a resposta, pois que, pressu-
pondo-se ésses usos, ndo haveria o direito de expro-
priagdo, visto que por ésses usos se mostraria que o
dono do aqueduto necessitava das aguas. Acresce
que em relacdo as aguas minero-medicinais o valor
que como tais tenham ndo se considera apropriado e
nas correntes nao navegaveis nem flutudveis que se
aproveilem para quedas trala-se de dguas comuns e
que ndo estao porianlo, em principio, individualmente
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apropriadas. Ora as dguas dos aquedutos sdo aguas
particulares sobre que ha o direito de livre dispo-
8i¢ao. '

A nosso ver, a indemnizacdo por estas aguas devera
ser determinada pelo preco que, usando o seu pro-
prietario do direito de as alienar, por elas poderia
obter, isto é, pelo seu valor venal. E’ déste valor
que o proprietirio das iguas fica privado quando
outro proprietario, usando do direito que pelo artigo
460.° lhe ¢ atribuido, a elas adquire direito.

Preceitua-se no § tnico déste artigo que, concor-
rendo diversos pretendentes ao excedente das aguas
do aqueduto, serao preferidos os donos dos prédios
servientes. Esta preferéncia representa uma com-
pensacio pela servidio estabelecida no seu prédio e
dela resulta em nosso parecer que, pretendendo o
proprietario das aguas do aqueduto alienar as exce-
denles ndo o podera fazer sem que da venda notifique
ou dé conhecimento ao proprietirio do prédio ser-
viente para que éste possa, querendo, usar do direito
de preferéncia. Se o nao fizer, podera éste proprie-
tario usar do seu direito depositando o preco da
venda (cddigo civil, artigo 12.°). E como a lei ndo
fixa prazo para o exercicio désse direito, entendemos
que o proprietario do prédio serviente podera usar

dele emquanto nao haja decorrido o tempo necesséario’

para a prescricao negaliva. Aplicar-se ha neste caso.
0 mesmo principio que em relagio ao senhorio directo e
ao foreiro esti consignado no § 2.° do artigo 1681.° "

A disposi¢io consignada no artigo 460.° aplica-se
a quaisquer aguas de aqueduto, seja qual for o tempo

! Veja-se a Revista de legislagio e de jurisprudéneia, volume 48.°,
1.° 2013, pagina 391.
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em que éste haja sido construido € © titulo por que
haja sido adquirido o direito as 4g0as. L
E assim que j4 se opinou que esta0 compreendidas
no artigo citado as dguas de uma levada cuja divisao
e condigies de uso haviam sido estabelecidas num
processo de destringa julgado por sentenca de 1782,
mas de forma tal que havia prédios com lanto lempo
de rega:que os seus donos davam © vendiam 4gua a
outros consories e a esiranhos ao paSSO que p.a‘ra outres
prédios ela era insuficiente para as necessidades da
cultura. Considerando irretratavel essa sentenca, sus- -
tentou-se que os proprietarios que foram lesados pela .
divisao podiam corrigir em parie 08 inconvenientes
dela resultantes obtendo dos consories cujas aguas
sio sobejas as-dguas de que os seus prédios necessi-

) ) AP !
tam mediante prévia indemnizacio -

No artigo 460.° nao se estabelecem limitacdes
algumas. Desde’que haja aguas sobejas, os proprie-
tarios podem adquirir direito a elas nas condigdes
fixadas no mesmo - artigo. "

-Fala-se em proprietirios no artigo 460.° e qslgbe-
lece-se preferéncia no § dnico do mesmo arligo em
favor dos domos dos iprédios servientes. Vé-se assim
que o direito de expropriacao é dado em benelficio da
agricultura, ndo podendo consequentemente usar-se
désse direito para fins industriais. '

89. Regime das dquas de aquediltos: usos e cos-
tumes relativos ao seu aproveitamento- Q, regime a que
estdo sujeitas as iguas de aqueduto € delermx.n-ado
em muitas localidades, designadamente do Minho,

! Veja-se a Revista citada, volume 31, n.” 1421, pigina 7.
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por usos e costumes. Tendo tratado dos usos e cos-
tumes como meio de apropria¢Ao das dguas, referir-
nos hemos ‘agora a alguns usOS € coslumes como
reguladores do direito de aproveitamento das éguas
de aquedutos. . :

As aguas de aquedulos podem ser aproveitadas
para fins agricolas e industrialS € abastecimento de

povoacdes. Em relagio aos finS agricolas ainda se -
faz distingao entre a lima e a reg?, sendo esta desti- -

nada & cultura de cereais e determinando-se por esta
cultura o tempo da rega.

No tempo das limas, se as 6g0as sio abundantes

aproveitam-nas simullaneament® todos os consortes.
Quando nao sio abundantes, o direito de limar pode
estar estabelecido por uso e costume em favor de
determinados prédies, e hi muitas sentengas em que
se reconhece o direito de lima e de rega.

No tempo das regas, as 4guas eslao geralmente
divididas por dias e por horas, formando-se dos dias
e -horas que sdo fixados para & Tégd de todos os
prédios que teem direito a 4gud O que s chama o
giro e tendo em cada giro os proprietarios direito a
am certo nimero de dias on de horas. Informam-nos
de que em algumas localidades, £0MO Na comarca de
Fale, a expressio uma hora de 4guc significa uma
parte aliquola da divisao da dgu2 num giro. Assim,
se a Agua estd dividida aos dis, uma hora é um
dia. Se esta dividida em quarlos de dia, seis horas
serao uma hora. ' . L

O aproveitamento das aguas para fins industriais
é no tempo das regas fixado também por dias.

A distribuicio da agua pode ser feita em sentenca,
denominando-se essas dguas dgies _de sentenga, & pode
ser regulada por usos e coslums, 05 quals leem de
ser observados.
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Em alguns aquedutos ou levadas ha prédios que
teem direilo por sentenca a determinadas aguas ao
passo que pelos outros prédios a Agua é distribuida
por juizes nomeados pelas cimaras municipais e
pelas juntas de freguesia, ndo se observando nessa
distribni¢do normas fixas e nao sendo raras as injus-
tigas que se cometem. v

Pior, porém, que é&ste sistema é o costume do
torna e forna on forna e fornards, muio antigo
no Minho e que tem sido reconhecido pelos tri-
bunais. ‘

Nas agoas de torna e torna ha prédios determina-
dos que teem o direito de ser irrigados ou limados.
Os proprietarios dos prédios que leem ésse direilo
podem, pois, opor-se a que quaisquer oulros proprie-
tarios se aproveitem delas. Entre ésses proprielarios
as aguas nao estdo, porém, divididas, sendo. diversos
os usos que se observam para o seu aproveilamento
sob a expressao de forna e torna. ' '

E’ interessante o que se 1¢ a éste respeito nas
alegacoes de um distinto advogado, o dr. Avelino da
Silva Guimaries, e que aqui reproduzimos.

«Ha locals em que o consorie que primeiro lorna
a agna tem o direito de manté-la, emquanto a guarda;
ha outros em que a &gua tornada nao é desviada por
outro consorte emquanto no bordo do pigeiro, oun
talhadouro, se conserva o chapeu do que a tornou, e
que representa o seu direito por um simbolo singelo;
ha locais em- que o tornar da Agua é respeilado
emquanto 0 que a tornou nao cobre de dgua todo
o prédio, a que tem a posse de aplica-la; ha emfim
locais em que cada consorie corta como e quando
quere, sem respeilo pelo uso dos seus consécios, e as
vezes na presen¢a un$ dos outros, armando conflitos
na teima das tornadas, e muilas vezes as enxadas,
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cangadas de cortar as terras dos tapumes, erguem-se
em agressdes pessoais» ',

Tem-se discutido se é admitida a ac¢do de divisao
das aguas para que ha o regime do torna e torna,
podendo os consortes por termo. por éste meio as
consequéncias que de tal regime derivam. Para nés
a resposta deve ser afirmativa, visto que, tendo s6
determinados proprietarios direito & 4gua, esta é uma
cousa comum, e, desde que assim deve ser conside-
rada, o principio a aplicar é o de que se pode parti-
Ihar entre os consortes. |

A ililiculdade que se opde a divisdo nio é de nalu-
reza juridica; dar-se ha na conciliagao de interesses
entre os consortes. Sera esta dificuldade que expli-
cari talvez a subsisténcia do uso do torna e torna
relativamente ao aproveitamento das 4guas de aque-
duto para cerlos fins. E assim que na questdo a que
respeitavam as alegacbes a que atrds nos referimos,
a agua de que se tralava achava-se dividida para o
tempo da rega, havendo o uso do torna e torna para
-a lima, e talvez fossem diversos os prédios que para
éste fim tinham direito & 4gua dos que o linham para
a rega. :

Para por termo aos conflitos que do uso do forna e
torna derivam ndo bastara, pois, uma disposi¢cio em
que éle seja proibido. Torna-se necessario, tendo em
vista todas as circunstincias e designadamente as
culturas a que podef ser destinados os prédios ¢ a
. conveniéncia de alternar ou nio essa cultura, estabe-
lecer normas adequadas para a divisao das aguas *

1 Veja-se a Rerista dos tribunais, volume 13.°, pagina 338.

2 No projecto da dr. Ferreira da Silva sGbre o aproveitamento das
Aguas consigna-se a &ste respeito o seguinte no artigo 92.°: «Sdo pros-
critos no aproveitamento das dguas os usos e costumes e as posses de as
utilizar. pelo sistemia chamado de ¢orna-fornards ou outros semelhantes
mediante os quais a #gua comum pertenga a0 primeiro ocupante, sem
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Em muitos emprazamentos, designadamente da
provincia do Minho, faz-se referéncia -a dguas quin-
teiras pertencentes a casais emprazados.

Estas aguas, que tanto podem ser derivadas de
correntes como de nascentes, geralmente abundantes,
constituem um aqueduto que vai alé as guintas ou
aos lugarejos e aldeas, havendo junto de cada casal
e quasi junto da entrada principal onde ha o porial
fronho, um pequeno reservatério que a agua enche,
seguindo do reservatdrio de uma morada para os dos
outros moradores. - K a ésses reservalfrios que se -
levam os gados a beber e deles é extraida a agua
para gastos domésticos exceptuando aqueles para que
se requere agua limpa.

Quando um s6 proprietario tenha, para fins agrico-
las ou ‘industriais, direito & 4gua désses aquedutos,
0s usos a que as dguas quinteiras sao destinados nao
poderio deixar de considerar-se garantidos pela dis-
posicao do artigo-447.° do cédigo civil, devendo ver-se
em cada um dos reservatérios que se enchem sucessi-
vamente com essa agua locais onde os habitantes da
povoacdo ou casal dela se abastecem para gastos
domésticos e nao podendo conseqiientemente ser des-
viado o aqueduto. ‘Assim se explica que essas dguas
sejam consideradas privilegiadas, sendo certo que no
direito antigo, do ‘mesmo modo que no actual, as
aguas que se destinavam ao abastecimento de povoa-
¢bes gozavam de garantias especiaie.

Quando se trate de Aiguas de nascentes, deverdo
alé essas aguas considerar-se protegidas pela disposi-
¢io consignada no artigo 451.°, sendo assim proibido
altera-las ou diminui-las. ' v

outra norma de distribuigio que ndo seja o arbitrio, suscepti'vel de causar
o extravasamento e a perda. As dguas que assim tenham sido utilizadas,
consideram-se indivisas para todos os efeitos».
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§ 16.© — Das aguas pluviais

90. Aguas pluviais que caem em prédios parti-
culares ou neles se depositam. Preceitua o cédigo civil
no artigo 454.° que as aguas pluviais, que caem
dircclamente sobre qualquer prédio ristico on ur-
bano, podem ser livremente ocupadas e usufruidas
pelos donos dos ditos prédios; mas estes nio teem
direito a desvid-las do seu curso natural para lhes
darem oulro, sem consentimento expresso dos donos
dos prédios a quem lal mudanga pode causar pre-
juizo. E no artigo 455.° declara que os donos dos
prédios servientes nio podem adquirir por preserigio
a posse de receber as ditas aguas.

O dr. Dias Ferreira, procurando determinar a razio
e o alcance -destas disposicdes, diz: «As dguas plu-
viais, ou sejam de torrentes e enxurros, ou caiam
directamente no prédio, como a respeito delas nin-
guém pode . argumentar, nem com o seu trabalho
para as descubrir, nem com a circunstancia de serem
acessério do prédio onde caem, pois ao contrario sao
consequéncia de um fenémeno momentaneo e passa-
geiro, aproveitam a todos, tanto aqueles em cujos
prédios elas caem directamente, como aqueles para
onde depois da queda naturalmente correm. A nin-
guém é permitido dispor delas, nem dar & corrente
direc¢io diferente da indicada pelas circunstincias
naturais, nem aos donos dos preédios inferiores que
elas atravessam ou banbam, altera-las em prejuizo
dos vizinhos imediatos. _

« O projecto primitivo no artigo 480.°, correspon-
dente ao ariigo £54.° do cddigo, ainda permitia ao
dono do prédio, onde as aguas pluviais caissem direc-
tamente, desvid-las do- seu curso natural para as
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dirigir sobre prédios de serventia piblica; mas a
comissdo revisora com acérto tirou ao proprietirio
aquela faculdade, que nio era fundada em razao

‘plausivel, como com razio eliminou as seguintes pala-

vras do artigo £481.°, correspondente ao artigo £55.°
do c6digo “mas poderdo opor-se.a que se mude a sua
direccao, se o dono do prédio superior as pretender
desviar por acinte e sem utilidade conhecida”, que
ndo faziam mais do que reproduzir o pensamenio ja
consignado na segunda parte do artigo 454.°» '.

A afirmacdo de que a ninguém é permitido dispor

“das &guas pluviais que caem no seu prédio ou nele

correm, nem dar A corrente direc¢io diversa da indi-
cada pelas circunstincias naturais do terreno, de
forma alguma se pode considerar legitimada pelas
disposicbes dos artigos 454.° e £55.° O principio
que no artigo 454.° se formula leva-nos até a esta-
belecer, sem a minima hesitacao, doutrina completa-
mente contraria tanto em relagio as dguas que caem
directamente no prédio como as que nele correm.
~Trataremos daquelas em primeiro lugar.

A livre ocupacdo e fruicdo das aguas que caem
directamente sobre qualquer prédio significam o
direito de dispor delas como ao proprietario do pré-
dio melhor convier. A livre ocupagao é o direito de
apropriagdo, sem limitagdes impostas em regulamen-
tos, dessas aguas desde que caem no prédio. Esse
direito s6 pertence ao proprietario do prédio estando
abrangido no direito de fruicio que dele tem e nio
podendo qualquer terceiro, que para ésse fim ndo
tenha direito de serviddo no prédio, ocupar as aguas
que nele caem. Apropriadas as aguas pela ocupa-

t Cédigo civil portugués amotado, tomo 1., 2.* edigdo, piginas 320
e 321. :
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¢ao, a livre disposicao delas é uma mera consequéncia

dessa apropriacao. Desde que a lei faculta a apro-

priagdo, faculta a livre disposicao das dgnas apropria-
das. Desnecessario era até que o legislador declarasse
que as aguas ocupadas podiam ser livremente usu-
fruidas, sendo como. é a ocupagao um dos meios de
apropriacao (artigo 383.°) e havendo o direito de livre
disposi¢do das cousas apropriadas (artigo 2467.°).
“Apesar da aulorizada opinido do dr. Dias Ferreira,
que, embora em termos mais restritos, é seguida por
outros escritores, consideramos incontestivel a dou-
trina exposta e dela deduzimos, como ldgico corolario,
que o proprietario do prédio onde caem aguas pluviais
pode represar essas dguas dentro do mesmo prédio e
conduzi-las para onde melhor Ihe aprouver através de

prédios proprios ou de prédios alheios, tendo, em

relacio a estes, o direito que lhe é facultado pelo
artigo 456.°

E’ assim que o dono de um prédio onde caem as
aguas pluviais pode recolhé-las em qualquer reserva-
torio, tanques ou cisternas; pode ceder a qualquer
outro proprietario o direito de conduzir as dguas que
caem no seu prédio para reservatdrio que ésse pro-
prietario haja construido em prédio seu. Represadas
as Aguas, pode utiliza-las para quaisquer fins e pode
aliena-las. Sao aguas a que sé éle tem direito e
sobre as quais tem o direito de livre disposi¢io como
livre é o gireito de as ocupar. _

A iltima parte do artigo 454.° ndo invalida de
modo algum a doutrina exposta.
~ Proibe-se nela que as aguas pluviais sejam desvia-
das do seu curso natural sem consentimento expresso
dos donos dos prédios a quem tal mudanga pode
causar prejuizo, e, se é certo que ja se tem entendido
que tanto podem ser prejudicados os donos dos pré-
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dios sébre que as aguas corriam espontineamente
como os donos dos prédios sobre que as aguas vao
correr ', ndo o é menos que aquelas palavras s6
podem referir-se aos donos dos prédios para onde as
aguas sejam desviadas do seu curso natural.

E o que vamos por em evidéncid tratando das
aguas pluviais que formam enxurros ou torrentes.

91. Aguas pluviais que correm em prédios parti-
culares. Nao se refere expressamente a estas agdas
o artigo 454.° quando a torrente ou enxurro nao se
forme dentro do prdprio prédio onde as dguas plu-
viais caem directamente, sendo formadas essas tor-
renies ou enxurros de Aguas que caem noutros prédios
e em terrenos publicos ou de logradouro comum.
Também se ndo refere a estas aguas o artigo 453.°,
pois nele apenas se trata de torrentes ou enxurros que
correm em lterrenos, estradas ou ruas piblicas.

Nao descutiremos aqui a doutrina que vé nas
torrenies ou enxurros que atravessam ou banham’
prédios particulares correntes de aguas sujeitas ao
mesmo regime que as correntes nao navegaveis nem
flutudveis. K certo que ja houve entre nés quem
sustentasse essa doutrina, mas sem o minimo funda-
mento juridico ou doutrinal. :

Nao é evidentemente o regime das correntes nao
navegaveis nem flutudveis que para as torrentes e
enxurros se estabelece no artigo 453.°, nem a nalu-
reza dessas aguas, que sao acidentais, se compadecia
com tal regime. Aproveita-se delas, quando cor-
rem, qualquer proprietdrio confinante da torrente ou

1 Veja-se a citacdo feita pelo Dr. Teixeira de Abreu, Das dguas,
Coimbra, 1917, pagina 31, nota. '
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enxurro, e, ordiniriamente, o que se procura é

evitar 0s prejuizos graves que essas 4dguas podem

causar. ;

Quando essas dguas atravessam ou banham pré-
dios particulares sio os donos déstes prédios que
delas podem utilizar-se, impondo-lhes a lei apenas a
restricio de ndo as desviarem do seu curso natural
para lhes darem outro, sem consentimento expresso
dos donos dos prédios a quem tal mudanga pode
causar prejuizo. ,

Estes proprietarios sdo os que, sendo as iguas
desviadas do seu curso natural, nio sio obrigados a
dar-lhes passagem pelos seus prédios, como resulta
do disposto no artigo £454.° ¢ do sen confronto com o
artigo 2282.°

Por éste artigo, os donos dos prédios inferiores
sao obrigados a receber as iguas que decorrem natu-

“ralmente e sem obra do homem dos prédios supe-
riores. No artigo 454.° pressupde-se éste encargo e
proibe-se que as aguas sejam desviadas do seu
decurso nalural sem consentimenio expresso dos
donos dos prédios a quem essa mudanga pode causar
prejuizo. Ora éste prejuizo nunca pode dar-se em
relagao aos prédios por onde as dguas corriam, pela
simplicissima razio de que ndo pode considerar-se
um prejuizo causado pelas guas a privagao das uti-
lidades que os donos deles poderiam auferir se ndo
fossem desviadas do seu curso.

Lobao, na sua Dissertagao sobre as aguas pluviass,
Ja dividia esta maléria em duas partes e da seguinte
forma: «Parte 1. Quando o vizinho, que interessa

- nas iguas pluviais, tem direito para obstar a que se
the divirtam, com privacao do lucro, que delas lhe
resultava. Parte n. Aguas pluviais emquanto preju-
dicam ao vizinho, mediante operacio, ou facto do
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homem, ou sem éle». E, em relacio a 1. parte,
escreveu nos §§ 10 e 11: o '
«Sem embargo de que o inferior, sentindo o.incd-
modo das aguas plaviais, deve gozar o cémodo delas:
Porque 1.° dever sofré-las, ainda que com incémodo,
¢ uma servidao natural compensada com o cémodo
que consigo leva a dgua; 2.° o superior, privando o
inferior, s6 o priva do lucro comunicado do seu pré-
dio, e nao lhe cansa dano, come discorrem os juris-
consulios. . . sem haver diferenca entre a igua que
val a0 vizinho por vias subterriueas ou pela superfi-
cie da terra... :
Se porém o dono do prédio superior diverte sem
proveito algum préprio as aguas plaviais, que iam
interessar, e ser Gteis ao prédio iferior, entdo se
presume que o faz por emulagao, e deve ser coibido,
e obrigado a que as deixe correr no inferior». g
Coibia éste espirito de emulagdo o projecto primi-
tivo; ndo o coibe o cddigo que, sancionando no
artigo 455.° a doutrina de que os donos dos prédios
inferiores ndo podem adquirir por prescrigio o direito
de receber as aguas que correm de prédios superiores
e limitando apenas o. direito de desviar as aguas do
curso por elas seguido pelo prejuizo que podem causar
aos prédios para onde sio desviadas, ndo deu aos
donos dos prédios por onde as agnas corriam natural-
mente direito algum a essas iguas, podendo assim o
dono do prédio por onde elas correm desvia-las, em-
bora o fa¢a sé com o intuito de prejudicar o vizinho.
O dono do-prédio inferior nao tem direito algum as
dguas emquanto nao entram no seu prédio. Se o
tivesse, nao poderia explicar-se o artigo 455.° Para
que declarar efectivamente que os donos dos prédios
servientes, isto 6, dos prédios inferiores nao podem
adquirir por prescrigio a posse, on, melhor, o direito
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de receber as ditas aguas, se aos proprietarios dos

prédios dominantes, isto é, dos prédios superiores:

‘nio fosse facultado desviar essas aguas do seu curso
natural? K’ evidenle que nao se pode adquirir por
prescricio um direito atribuido pela lei.

O Dr. Teixeira de Abreu, que reconhece ao pro-
prietirio do prédio superior o direito de utilizar as
aguas como melhor lhe convier, diz que a lei permite
ao proprietario do prédio inferior «obstar.a que o
proprietario superior, quando ndo queira ou ndo possa
ocupar as aguas, que correm pelo seu prédio, as desvie
do curso natural, com prejuizo alheio».

E acrescenla: «Kste preceito é inteiramente justo
nao s6 pela regra ubi comodum 1bi incomodum, mas
ainda porque sendo as iguas pluviais cousas nullius
desde que o proprietirio superior as ndo quere ou
nio pode aproveilar, nao podia a lei reconhecer-lhe
a faculdade de impedir que delas se utilizassem as
pessoas a quem a nalureza as deslinou, que sdo os
proprietarios dos prédios inferiores».

Esta doutrina leva o citado jurisconsulto a ver no
prédio superior uma servidio negativa, em proveilo
ou servico dos prédios inferiores. «E, diz éle, um
encargo para o prédio superior porque nao pode seu
dono fazer nele obras que alterem o curso natural
das 4guas; e que éste encargo representa um bene-
ficio para os prédios inferiores resulta do préprio
facto de éles serem prejudicados quando as obras sio
feitas, isto é, quando o encargo desaparece» '.

Nao pode, pelas consideracdes que expusemos, a
Gltima parle do artigo 454.° referir-se ao prejuizo
que para os prédios servientes resulte da mudanga,

! Qbra citada, piginas 39 ¢ 40.
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visto. que nenhum direito teem estes prédios & agua
e s6 o direito que sobre ela tivessem poderia levar-nos
a admitir uma servidao no prédio superior. Trata-se
de um prejuizo causado pelas dguas em virlude da
mudanca do seu curso natural, e é Gbvio que ésse
prejuizo sé pode dar-se mos prédios para onde as
aguas sao derivadas. Por outro lado, a inibi¢io de
mudar o curso tanto se da no caso de se pretender
utilizar as dguas por ésse meio como no de nao haver
essa pretensio. A lei ndo faz distingao.

O direito de fruicio das aguas é assim limitado
pela obrigacao que, em relagdo as aguas sobejas, lem
o proprietario de as fazer seguir pelo seu curso patu-
ral, quando da mudanca désse curso resultem prejui-
zos para outros prédios. E o préprio Dr. Teixeira de
Abreu reconhece que, nesle caso, os donos dos prédios
servientes nao poderiam obstar 3 mudanga. Mas o
seu direito as aguas é o mesmo quer o proprielario
do prédio superior se utilize delas quer ndo.

Nio pode pelo artigo 455.° o dono do prédio por
onde as 4guas correm adquirir direilo a elas pela
prescrigao. O mero decurso das dguas nao lhe da
posse, e, confrontando-se éste artigo com os arligos
£53.° e £38.° e § tinico parece até que, em relacao
a estas aguas, nao se pode invocar, como em relagao
4s dgnas das correntes ndo navegaveis nem flutoa-
veis, o direito adquirido pela prescrigao anteriormente
ao cédigo eivil.

Outro é, porém, em nosso parecer, o alcance do
artigo 455.° ' :

Refere-se éle as Aguas de que se trala na gltima
parte do artigo 454.° e portanto as dguas que seguem
o sen curso natural. Entendemos; pois, que nao deve
aplicar-se 4s aguas que, por obras feitas no prédio
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superior, tenham sido canahzadas para o prédio
inferior. Neste caso, haverdi no prédio superior a
servidao de aquedulo, servidao que pode constituir-se
nos termos gerais de direito, e, uma vez consntulda
essa servidao, havera por ela o direito de apropriagao
das aguas que entram no aqueduto, nio podendo des-
viar essag aguas o dono do prédio serviente. -
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