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LIVRO 11

DAS SERVIDOES DAS AGUAS

CAPITULO 1

NOGOES GERAIS

§ 1.° — Conceito de servidao

) /

1. Conceito tradicional de serviddo. Serviddes
prediais e pessoass. Nao & unanime a doutrina dos
]unsconsultos acérca do conceito de servidio, e,
como ndo ¢ indiferente éste conceilo para a exegese
das disposicoes do nosso cddigo civil sobre esta
‘importantissima matéria, por éle iniciaremos ¥ nosso
estudo, determinando em primeiro lugar o conceito
tradicional do direito de servidao, para expormos em
seguida o que orientou o-autor do nosso cédigo civil -
e tem sido aplicado na nossa jurisprudéncia. a

Pode considerar-se tradicional a doutrina que vé
na servid@ao um direito real sobre uma cousa alheia
limitando o gozo efectivo do seu proprietirio ém
proveito do titular daquele direito. Camo direito -
Teal, a servidao representa um poder que recai sobre
a cousa Como ob]ecto dlrecto e imediato; ésse poder

VoL. I



2 Capitulo T — NogSes gerais

é, porém, limitado quanto ao seu conteido, quer no
gozo da cousa, quer no tempo désse gozo.

Este conceito vem, com a palavra por que se
exprime, do direito romano. :

Servitus significava o estado de sujeicao da cousa
e também o direito em virtude do qual se constituia
e subsistia ésse estado. No estado de sujei¢io s6
podia conceber-se uma cousa que servia a pessoa
diversa do proprietario, visto que & cousa considerada
de per si, como objecto e ndo sujeito do direito, nao
podia referir-se ésse estado de sujeicdo, preten-
dendo-se conseqiienlemente exprimir pela palavra
servitus (ue a cousa servia a uma pessoa diversa do
proprietario, que a cousa estava assim numa situacao
que nao era a natural, como o0 ndo era’o estado do
homem que servia a outro. '

Nao eram as serviddes os Unicos direitos reais sobre
cousa alheia. "Havia também no direito romano, como
direitos reais sobre cousa alheia, o direito de penhor

e de hipoteca e como lais sao considerados por
alguns romanistas o direito de enfiteuse e de super-
ficie. :

~ Facil é a distin¢io entre o direito de servidao e o
de penhor e hipoteca. O contetido da servidao é um
direito de gozo por que se limita o gozo do proprie-
-tario; o conteddo do direito de penhor e de hipoteca
é uma garantia, pela qual o credor fica tendo sobre

- as cousas, de modo mais ou menos completo, as van-

tagens de um direito real pela faculdade de subtrair
a cousa ao proprietario e pela preferéncia no paga-
mento. . :

Nao sucede outro tanto com a distingdo entre os
direitos de servidio e os de superficie e enfiteuse.
Para a estabelecer. nitidamente, necessario é relacio-
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nar ésses direitos com o direito de propriedade,
precisando o conteddo de cada um deles.

Windscheid diz a éste respeito: «As servidoes
distinguem-se da enfiteuse e da superficie em que a
restricio do direito de propriedade resultante déstes
direitos é tao grande que o direilo de propriedade é
quasi eliminado, a0 passo que as servidoes se fundam
em que o-direito- de propriedade é sempre em relagio
a elas a cousa principal, em que elas ficam subordi-
nadas ao direito de propriedade» .

A falta de rigor do principio formulado pelo notavel
sistematizador do direito civil torpar-se ha evidente
para quem ler a extensa nota em que expde as varias
teorias que sobre a natureza do direito de servidio
teem sido formuladas.. Referir-nos hemos aqui as
principais, porque assim é necessario para com-
preendermos o conceito de serviddo no nosso cédigo
civil.

- Ha ‘teorias que determinam o conceito de servidao
fraccionando de um modo mais ou menos acentuado
o direito de propriedade e vindo assim o direilo de
servidao a recair nao propriamente sobre uma cousa
alheia, mas sobre uma parte da cousa que dela se
considera destacada, sendo essa parte objecto- do
direito’ de propriedade. Podem incluir-se nestas teo-
rias as que véem na servidio um direito de proprie-
dade: a) sobre uma cousa incorpérea (Biichel);
b) sobre uma qualidade de uma consa corporea con-
siderada de per si ou como independente da cousa
(Elvers); ¢) sobre uma delerminada possibilidade de
uso da cousa, separada da mesma consa como um

t Diritto delle Pandeite, tradugio de Fadda e Bensa, volume 1.%
parte 2.%, pigina 243. ’
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bem auténomo ou um bem especial que tem o caracter
de cousa (Neuner). Destas teorias poder-se hia dedu-
zit, como deduziu Siebenhaar e j3 entre nds se deduziu
também, que a servidao predial é uma qualidade
natural de uma cousa que, para o eleito do seu uso,
se considera separada da cousa e transferida para
outra. :

Para- defesa destas teorias invocam-se alguns tex-
‘tos do direito romano. E assim que, determinando-se
os efeitos da constituicio duma serviddo, se diz no
D. 39, 4, 5, 9: Jus suum deminuit, alterius auxit, e,
defipindo-se o usufruto, se declara no mesmo D. 7,
A, &: ususfructus in multis casibus pars dominai est
e 31,76, 2: fructus portionis instar obtinet.

Segundo outras teorias, e-é esta a doulrina domi-
nante, as serviddes nao representam um fracciona-
mento do direito de propriedade. Pelo contetido da
servidao limita-se o exercicio déste direito, nao se
limita 0 seu contetdo. Este subsiste 0 mesmo e o
titular do direito de propriedade é o dono da cousa,
-a0. qual pertence o poder de disposigao da cousa ou
o0 abusus. Pela servidao limita-se o poder de gozar a
cousa, mas esta limjtagao, que é uma consequéncia da
servidao, nao é uma fragmentacio do direito de pro-
priedade, nem podia ser, porque a servidao é um
direito do n3o proprietario. E as passagens do direito

romano atras citadas de modo algum invalidam éste
conceito. Pela constitnicio da servidio diminuem-se
efectivamenle os direitos do proprietario da cousa
pelo gozo que a servidio. representa em relacao a
mesina cousa; mas isto ndo significa que o direito de
propriedade se fraccione transferindo-se uma parte
da propriedade para o titular do direito de servidao.
A limitacap da-se no gozo da cousa que é objecto do
direito de propriedade; é ésse gozo que se fracciona
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Or

e nao o préprio direito. Quanto ao direito de usufruto,
abrangendo éste o gozo completo da cousa esendo
assim, quanto ao seu conletido, a mais extensa das
serviddes, as passagens a éle referentes podem expli-
car-se como significando esta importincia e nao a -
fragmentagao do- direito de propriedade, o que é posto
em relévo noutras passagens. E assim que noD. 50,
16, 25 se diz que o usufruto nao é dominii pars, sed
serviturs, ¢ no mesmo D. 34, 66, 6 que o usufruto -
in jure non n parte consistit. : ‘
Alguns jurisconsultos dizem que as serviddes pre-
supdem «um desmembramento, restricio ou fraccio-
namento da propriedade, ou do dominio, pelo qual se
distinguem dos direitos reais similares do direito de

‘propriedade», n3o podendo, ao contrario déstes, «re-

cair sobre universalidades de cousas, nem sébre a
totalidade das relagbes de uma cousa, mas apenas
sobre relagbes singulares, sobre relacbes concretas e
determinadas das mesmas». Afirmam, porém, ao
mesmo tempo, que o objecto da servidao é a cousa
materialmente considerada e nao uma determinada
utilidade da mesma; que a serviddo ndo representa
um fraccionamento da propriedade ou do direito de
propriedade, um poder destacado déste direito que
forme uma parte constitutiva de per si do direito de
propriedade, mas um direito do n@o proprietario pelo
qual se restringe no.seu exercicio o direito do pro-
prietario . -

Como se vé, ha nestas passagens falta de rigor
resultante da confusdo entre o objecto do direito de
propriedade, que é a cousa, o contetido déste direito,
que sao os poderes de disposicdo sobre a cousa, e 0

i Veja-se Valverde y Valverde, Tratado de derecho eivil espafiol,
tomo 2.°, pagina 345 e seguintes. - ’
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fraccionamento désles poderes, que correspondem ov
nio a um fraccionamento da prépria consa conside-
rada em si ou do objecto do direito de propriedade.
Nas servidoes ndo existe éste fraccionamento. A ser-
viddo recai sobre a cousa, limita o direito de pro-
priedade ou de livre dnsposngao da cousa, mas esla
limitagdo, que se d4 no gozo da cousa, nio constitui
de per si objecto do direito de proprledade recaindo
- o conteddo désse poder ou o direito de servidao sobre
cousa alheia e nao representande portanto um direilo
de propriedade.

- Que é éste o conceito de serviddo que corresponde
a4 verdade, po-lo hemos em evidéncia determinando
mais precisamenle o contelido das serviddes e as
relagbes que por elas se estabelecem.

No direito remano fazia-se distin¢io entre servi-
does prediais e serviddes pessoais, conforme eram
estabelecidas em proveito de um prédio ou de uma
pessoa. ‘No D. 8, 4, 1 encontra-se, sob- 0 nome de
Mareiano, a seguinte férmula, quée alguns romanistas
atribuem aos compiladores: Servitutes aut personarum
sunt, ul usus el ususfructus, aut rerum, ul servitules
rusticorum preediorum, et urbanorum.

As servidoes prediais aplicava-se por exceléncia o
nome de servitutes, como no D. &, 2, 9, 7 : st ususfru-
tus vel servitutes amissee sunt, e eram essas as serviddes
reais mais antigas, devidas & divisao da propriedade
~da lerra cujo aproveitamento se tornava possivel ou
era mais comodo por meio delas.

As serviddes pessoais tiveram a sua origem no -

espirito de liberalidade e designadamente no espirito
de liberalidade mortis causa, concedendo-se a uma
pessoa por lilulo vitalicio o g6zo ou o uso de uma
cousa sem que esta saisse do palriménio do dispo-
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nente ou da sua heranga. O tipo destas servidoes
era o usufrato '. ’ '

Do destino diverso das serviddes prediais e pes-
soais resultavam diferencas importantissimas no sen
regime juridico, tendo os seguintes caracteres comuns
eram direitos reais e estes direitos recaiam em cousa
alheia.

A diversidade do regime das semdoes prediais e
pessoais determinou o abanddno dessa distingao em
alguns c6digos. A ésle respeito notava o nosso Coelho
da Rocha: «Alguns dos cédigos modernos teem aban-
donado aquela classificacao, e conservado o nome de
serviddes tio somenie as reass, contando as pes-
soais entre as espécies ‘de propriedades imperfeitas.
Adoptamos éste método, porque na nossa lingnagem
forense nao se costumam designar as pessoais pelo
nome de servidoes»

Niao teem seguido esta orientagdo nem os codigos
tltimamente publicados’ nem os vecentes tratadrstas
do direito civil.

No cédigo alemao e no codlgo suisso, desmnam-se
as servidoes prediais, o usufruto, o uso e a habltagao
pela denominagio comum de servidoes. No cédigo
civil brasileiro, embora s6 se dé a designagio de
servidoes as servidoes prediais, trata-se do usufruto,
do uso e da habilagao logo em seguida as servidoes,
mostrando-se -assim a intima relagao que ha entre elas

-e aqueles direitos.

E, sendo certo que no cédigo civil frances no
ttaliano e noutros, sé se aplica o nome de serviddes,
como no cdédigo civil brasileiro, as serviddes prediais,

! Veja-se Girard, Mamuel élémentaire de drodt romam, 5.0 edigdo,

) pégina 357.

2 Instituiges de direto civil, volume 2.°, § 587.
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os traladistas do direito civil sistematizam a matéria
relativa as servidoes prediais, ao usufrato e ao uso e

habitagio dando-lhe a epigrafe comum de serviddes e

distinguindo nestas as servidoes prediais. E éste o
método seguido por Baudry-Lacantinerie et M. Chau-
veau ' e por Chironi 2.

Seja qual for a nomenclatura juridica que se adopte,
o-que nunca se deve perder de vista é que as servi-
does pessoais e as prediais, exprimindo, em relacao
gozo do prédio, uma limilacao que, quanto ao direilo
de propriedade, tem a mesma nalureza juridica —
uma resiricio a &sse gbézo, e tendo caracleres
comuns, se diferenciam fundamentalmente pelo seu
regime.

A palavra gdzo é tomada num sentido lato quando
se aplica s serviddes prediais e pessoais. E’ assim
que abrange nio sé o direito de usar da cousa, mas
o de a fruir, A fruicio di-se, porém, especialmente
nas serviddes pessoais, e o uso pode ter e tem, nas
servidoes prediais, uma amplitude muito diversa da
que-tem nas servidoes pessoais.

~As serviddes prediais sio estabelecidas num prédio -

em proveilo de oulro prédio. Kste proveito pode
consistir: 1) num direito de uso sobre o prédio, como
se da no direito de passagem, no direito de aquedato,

no direito de esgoto; 2) on em o proprietirio do pré- .

dio ficar inibido de certos direitos de uso, como na
servidao altius non tollends, na servidao de vistas, nio
tendo o proprietario do prédio dominante qualquer
direito.de uso no prédio serviente.

' Traité théorique et pratique de drott civil. Des biens, paginas 295 .

o seguintes.
2 Bstituzdoni di diritto civile, mo 1.°, paginas 245 e seguintes.
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.Estas servidoes hao de representar necessariamente
um proveito para o prédio dominanie; nao podem ter
outro conteddo. Ksse proveilo pode efeclivar-se,
porém, pela pratica de actos no prédio em que a
servidio se acha constilnida ou apenas pela inibi¢ao
para o proprietario désse prédio da pratica de certos
actos. : - )

E 6bvio que nas serviddes pessoais ndo podem
existir limitacdes desta natureza. Quando eslabeleci-
das em proveito de pessoas, estas teem de utilizar o
prédio em que a servidao se acha conslituida.

- .0 conteudo de uma servidao pessoal pode ser

" ‘comstiluido por todas as utilidades da cousa que

seprescntam um inleresse para o titular do respeclive
direito, ou por parte dessas ulilidades. E’ assim que
@0 dircilo romano o usufruto recaia sobre todas as
atilidades da cousa pelo direito de a fruir e usar; o

~uso abrangia as utilidades da cousa resultantes da

sua aplicacdo a quaisquer fins para que pudesse ser

~destinada, sem a apropriacio dos frutos; sendo ésse.

80 restrito ao gozo de uma casa que podia ser habi-

“tada ou arrendada mas ndo cedida gratoitamente,

haveria o direito” de habitagdo. Ewmbora no direito
romano apenas se- formulasse uma teoria especial
para. os direitos de usufruto e de uso, que se distin-
gwmam enlre sl nio sé por ser mais restrito o direilo

~de uso; mas ainda por éste direito se referir ao uso
~eomo lal, donde resultava que ndo podia ser cedido,

a0':passo que no usufruto o uso era um elemento
Gonsttulivo da utilidade da cousa podendo assim ser

‘eedido. como o direito ‘de fruir, a verdade é que se

podia resiringir, no titulo por que de constituia, 0

‘i1‘§u€ru§’o, e que podia ser ampliado o direito de uso.
14 séste o principio que domina o direito actual, pelo
‘qual_podem- constiluir-se as denominadas servidoes
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pessoais de um modo mais ou menos amplo quanto
aos direitos de fruigao e de uso, representando estes
direitos interesses que se efectivam pelo gozo da
cousa, e sendo éste gozo essencialmente temporario.

O direito de gozo assim considerado ndo existe
sempre nas serviddes prediais, podendo as vantagens
que deslas resultam ser meras inibigoes de delermi-
nados actos para o proprietario do prédio servienle,
actos que o titalar do direito de servidao também nao
pode realizar, e sendo portanto o contetido do direito
de servidao diverso dos poderes cujo exercicio perde
o proprietario do prédio serviente apés a sua consti-
tnicdo. E assim que na servidao altius non tollend: o
proprietario do prédio serviente nao pode levantar o
edificio, mas o proprietario do prédio dominante nao
adquire o direito de o levantar. E o que se da com
esta serviddo verifica-se em rela¢do a todas as servi-
does negativas, quer o proprietario do prédio serviente
seja inibido por elas da pratica de determinados aclos,
quer os nao possa exercer em relacao ao fundo domi-
nante. Assim, havendo num prédio a serviddao de

vistas sobre outro prédio, o dono désle ndo poderd

constrair, dentro do seu préprio terreno, senao a dis-
tancia do. prédio- dominante fixada pela lei, mas o
dono do- prédio dominante nao poderad edificar no
prédio serviente.

Vé-se, pois, que nestas servidoes, ao direito do
titular da servidao de proibir certos actos,. corres-
ponde no proprietario do prédio serviente a obrigacao
de ndo realizar ésses aclos. Nestas servidoes ndo tem
o respectivo titular direito algum de gozo sébre o pré-
dio serviente que represente o direilo de fruigao ou
de uso désse preédio.

Nas servidoes positivas ha o direilo de uso, mas
este direito tem um caricter proprio, distinguindo-se
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fundamentalmente dos direitos de usufruto e de uso.
Constiluida a servidao posiliva, o titular da servidio
pode praticar certos actos, e, correspondendo a ésse
direilo no proprietario do prédio serviente a obrigagao
de nio se opor a essa pralica, de nao a embaracar,
esta obrigagdo nao representa a absoluta inibigao em
relacao a éste proprietdrio de realizar quaisquer actos
que estejam abrangidos no conteido da servidao.
O que éle perde pela consliluigio da servidao é o
direilo de se opor a que o litular dela pratique deter-
minados actos, de embaracar o exercicio da servidio,
mas, dentro dos limites-em que o exercicio de actos
idénticos ndo representa essa oposicdo ou embarago,
éle pode praticar os mesmos aclos que o proprielario
do prédio dominante. Assim, na servidao de passa-
gem, o proprietario do prédio serviente nio. fica
inibido de utilizar para o mesmo fim o terreno em
que ela esta constituida.

O ndo uso absoluto, por parte do proprietario do
prédio serviente, da servidao constitnida no seu prédio
podera ser uma consequéncia da incompatibilidade
material de usos simultaneos, ou ficar dependente da
indemnizacio que éle deva por ésse uso ao proprie-
tario do prédio dominante em relagao ao custo da
servidio. KEsse ndo uso ndo podera considerar-se
como sendo uma consequéncia do préprio direito de
servidao. e :

Por éste direito limitam-se os direitos do proprie-
tario do prédio quanto ao seu gozo, pela obrigacdo
de ndo efectivar cerlos poderes compreendidos ne
direito de propriedade ou de sofrer que outrem os
exerca; mas nio se transferem ésses direitos para o
proprietario do prédio dominante. As servidoes pre-
diais representam, em relagdo ao direilo de proprie-
dade, a restrigio no seu exercicio de alguns poderes
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que o direito de propriedade abrange, mas nio so o
fraccionamento ou fragmentagio désses direitos *.

A anilise que acabamos de fazer leva-nos a esta-
belecer com seguranca e nitidez a distin¢ao entre o
direito de servidio e o direito de enfiteuse e de
superficie. . B

Na enfitease constitui-se o direito de gozo completo
de um prédio, nao ficando o titular désse direito ou o
enfiteuta adstrito a conservar a substancia do prédio,
como fica o usufrutudrio, mas apenas a nao o dete-
riorar. , '

Desprendendo-nos das origens da enfiteuse e das
modalidades que revestiu no direito romano e no
direito intermédio, o que sem hesitacio se pode
afirmar é que o direito do enfitenta tem sido sempre
um -direito mais amplo que o do usufrutuario, quer
pelo que respeita ao seu conteido, compreendendo-se

nele o préprio direito de transformacio apenas limi-

tado pela deterioragao do prédio, quer a sua duragao.
Daqui a teoria que vé na enfitense um direito que
ndo sé quaniitativamente se distingue da servidao,
mas que dela se distingue qualitativamente também.
O direito do enfiteuta é, no conteido e no tempo, um
direito mais amplo que o préprio direito de usufruto;
‘naquela, é o direilo de propriedade o dominante;
nesta, é o direilo do enfileuta.

Para exprimir a forma de propriedade que pela
enfilense se conslituiu formou-se a teoria dos dois
dominios: o dominio ul concedido -ao enfitenta; o
dominio directo que para si reservava o proprielario.
Rejeitada .esta teoria ‘por muitos jurisconsultos como

1 Veja-se Mazzoni, Istituvioni di diritto civile dtaliano, 4.* edigdo,

volume 3.°, parte 2.°, paginas 10-15.
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inadequada para definir os direitos que pelo contrato
de enfiteuse se constituem; vendo alguns no duplo
dominio um conceito absolutamente incompativel com
o conceito de propriedade, por ser inadmissivel a
coexisténcia simultanea de dois direitos de proprie-
dade sobre a prépria cousa, e atribuindo-lhe assim
um valor meramente histérico e as frases dominio
directo e dominio util a forga da tradigdo, os que
rejeitam esta teoria do dominio duplo ou atribuem o
direito de propriedade ao enfiteuta ou o atribuem ao
senhorio directo. Atribuido o direito de propriedade
ao enfitenta, surgem divergéncias quanlo & nalureza
do direito do senhorio directo; atribuindo o direito de
propriedade ao. senhorio directo, surgem ddvidas
quanto a natureza do direito do enfiteula.

O estado da doutrina a éste respeito explica a
formula vaga de Windscheid, que ja reproduzimos,
quanto & distingdo entre o direito de serviddo e o de
enfitense. E, para verificarmos até onde chega a
indecisdo quanto & natureza juridica da enfiteuse,
transcrevemos as seguintes palavras de Mazzoni:
«0. direito do enfitenta é muito mats extenso que o
do usufrutudrio, e, o que ainda é mais digno de nota,
é, para assim- dizer, auténomo, isto é, nao esti ine-
rente & pessoa do titular. Considerado na sua exien-
s30 e na sua autonomia, pode repetir-se com Cujacio
e Donello, e com mais razio em relagio 3 nossa
enfiteuse que & romana, que o direito do enfitenta é
quasi uma propriedade. Tanto isto é verdade que
nos textos da nossa lei, quando se determina a facul-
dade de dispor que ao enfitenta pertence, se faz refe-

réncia ao prédio enfitéutico. E exactamente pela

natureza e extensdo de quasi propriedade que tem o
direito enfitéutico, pode sobre o prédio enfitéutico
constituir-se um usufruto e, com maior razio, um
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direito de uso e de habilagio. Mas, como o usufrutq,
o diteito enfitéutico constilui de per si um bem patri-

monial, pelo qual por isso o enfiteuta é um possuidor -

verdadeiro e proprio do prédio enfiténtico; ¢ s6 por-
que e emquanto o senhorio directo tem sobre o prédio
o direito de propriedade, deve ser considerado deten-
tor do mesmo prédio» .

O direito do enfiteula é, segundo esta doutrina,
uma qudsi propriedade; a propriedade pertence ao
senhorio directo, mas sé nos limites em que tem
sobre o prédio o direito de propriedade é que pode
considerar-se o possuidor do mesmo prédio. E estes
limites s3o de tal modo apertados, sio tao estreilos,
que o senhorio direclo, que nao tem o direito de
transformacao, nio pode opor-se a gue 0 enfilenta
dé ao prédio o destino que melhor lhe aprouver,
tendo assim o enfiteuta sobre éle o direito de livre
disposicio, limitado apenas pelo valor que no prédio
representa o dominio directo.

O prédio nao pode, pois, em relagio ao enfileuta,
considerar-se como cousa alheia, mas como cousa
sua, como cousa prépria. A autonomia do seu direilo
correspondem utilidades da cousa que se consideram
de per si e nio como meras limitagdes ao dirciio de
propriedade ou, melhor, ao exercicto déste direilo.
Na constituigdo da enliteuse da-se, pols, uma verda-

deira transferéncia do direito de propriedade, mas .

éste direito é limitado pelo direito do senhorio directo,
que também esta representado no préprio prédio pelo
seu valor. E assim se explica a restrigao ao direilo
de transformacdo ou de livre disposigio, que, consli-

tuindo o elemento especifico do direito de propriedade,

t Obra citada, tomo 3.° parte 1.%, paginas 502 e 503.
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fica fraccionado, o que explica e justifica a teorna
dos. dois dominios.

Na enfitense ndo ha, pois, como na servidao, um
direito em cousa alheia, mas em cousa prépria; na
servidao nao ha a transferéncia do direito, ndo corres-
pondendo o contetido da serviddo aos poderes que
pela sua conslituigio perde o proprietario do prédio
serviente, ao passo que na enfileuse opera-se uma
verdadeira transferéncia de direitos, sendo o con-
teddo déstes poderes o mesmo que perlencia ao
proprietirio, com ~as restricbes provenientes dos
direitos que éste, como senhorio direclo, fica tendo
no prédio. . :

A douirina que acabamos de expor acérca da enfi-
teuse é aplicavel ao direito de superficie quanto aos
direitos que "sobre o edificio fica tendo o ttular
daquele direito. Sendo certo que, pela rela¢ao exis-
tente entre o edificio e o solo, aquele nao pode ter
uma existéncia independente e que, sob éste aspeclo,
o direito de superficie é um direito sobre cousa dou-
trem, a verdade é que, pelo sen conteddo, o direilo
de superficie ndo representa, do mesmo modo que o
de enfiteuse, apenas um direito sébre cousa alheia.
E’ assim que o proprietdrio do edificio on do direito
de saperficie pode dispor da prdpria substineia da

" cousa, e pode constitnir sobre o edificio quaisquer

direitos de gozo ou de garantia. '
E’ ¢bvio que no direito de superficie se da, pois,
um fraccionamentio do direito de propriedade ; que,
pela constituigao désse direito, se transferem para o
seu titular poderes que estdo abrangidos no direilo
de propriedade e que, em relagao & cousa sébre que
ésses poderes recaem, o titular do direito de superficie
fica tende o direito de livre disposi¢do, ou o abusus.
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Ora é exactamenle ¢sle direilo gue nao existe nas
servidoes, nio podendo estas conseqiientemente con-
siderar-se como representando um direito de proprie-

dade ou fraccionamento déste direito. Sdo sempre

um direito sébre cousa alheia.

E éste o conceito tradicional de serviddo e o que,
segundo a ligio dos mais auntorizados traladisias,
informa as modernas legislagoes.  Certo € todavia
que, como ja notamos, jurisconsultos ha que sus-
teniam doutrina contréria, quer em face do direilo
romano, quer em face dos cédigos actuais, cumprindo-
nos determinar, perante o nosso cédigo civil, qual o
verdadeiro conceilo de servidao.

2. Conceito de serviddo no codigo civil. O nosso
cédigo civil define (arligo 2267.°) serviddo o encargo
imposto em qualquer prédio, em proveito ou servigo
de outro prédio pertencente a dono diferente, e declara
gue o prédio sujeito & servidio diz-se — serviente —
e o que dela se utiliza — dominante.

Déste conceito de servidao, a primeira ilagdao que
se deduz é que o nosso cédigo civil s6 quis nele com-
preender as serviddes prediais. K, para que nenhu-
mas dividas a tal respeito houvesse, caracterizou
(artigo 2268.°) as servidoes dizendo que sao insepa-
raveis dos prédios a que, acliva on passivamente,
pertencem, e (artigo 2269.°) que sao indivisiveis: se o
prédio serviente for dividido entre varios donos, cada
porgao ficara sujeita a parte de servidao que lhe cabia;
e, se o prédio dominante for dividido, podera cada con-
sorle nsar da servidio sem alteracio nem mudanca.

Vé-se assim que a servidao representa espeeifica-
‘mente uma relagao entre dois prédios, e que por ela
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sd0 limitados os direitos sobre um dos prédios em
proveito ou servico do outro; que tanlo se considera
serviddo o encargo imposto num prédio como o pro-
veilo ou servico que ésse encargo represenia para
outro prédio, havendo no primeiro caso a servidao
passiva e no segundo a servidao activa.
Desnecessario é, para determinarmos precisamente
a natureza juridica da serviddo em vista do conceito
que nos artigos citados se formulou, reproduzirmos
aqui a eritica que & impropriedade des termos por
que se exprimiu ésse conceito tem sido feita !,
K 6bvio que os prédios ndo sio sujeitos de relagoes
juridicas; que ndo ha portanto prépriamente encargos

~ Impostos a prédios, como ndo hi para os -prédios
proveitos ou servicos. Também é ébvio, todavia, que

o conteido das relagdes juridicas pode ser determi-
nado pelas utilidades que as cousas proporcionam
nio consideradas de per si mas por intermédio de
outras cousas, pressapondo-se os direitos sobre estas
como condi¢do necessaria para o gozo daquelas e
limitando-se éste gozo pelos proveilos que no exerci-
cio daqueles direitos possam ser auferidos.

Nestes easos, o direito sobre nma cousa sera nao
s6 a condicdo necessaria para o gozo de oulra cousa,

‘mas serad a causa e a medida désle gozo, sendo pelas

utilidades desta cousa que se determina o gozo
daquela. Dada esta relagao, podem objectivar-se nas
proprias cousas os interesses que ela representa para
os respectivos proprietarios. Pode assim dizer-se que
a servidio é o encargo imposto num prédio em pro-
veito ou beneficio de outro prédio, para se significar

1 Veja-se o dr. Teixeira de Abreu, Das servidoes, tomo 1.°, pigi-
nas 20 e.seguintes. :

YOL. II
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que ¢ éste prédio a causa do encargo e que o inte-
resse déste encargo resultante é determinado pelas
utilidades que o proprietario pode auferir em relagio
ao mesmo prédio. - e

Se, sob éste aspecto,-a definicio de servidio nio
suscita dificuldades. na determinagio da natureza
desta categoria juridica, outros aspectos ha sob os
guais hi dificuldades e gravissimas para determinar
essa natureza e relacionar o conceito de servidio

formulade no nosso cédigo civil com o de outras-

calegorias ‘juridicas. it :

Partindo do conceito tradicional de que a servidio
representa uma limitagio ao direito .de propriedade,
vejamos se nesse conceilo se fez algama modificacio
pelo nosso cédigo civil.

- Definindo-se (artigo 2167.°) o direito de proprie-
dade a faculdade que o homem tem de aplicar &
conserva¢do da sua exisléncia ¢ ao melhoramento da
sua econdi¢ao, tudo quanto para ésse fim legitima-
mente adquiriu, e -de que, portanto, pode dispor

livremente, declara-se (artigo 2168.%) que a proprie-

dade ‘pode ser perfeita e imperfeita e (arligo 2187.%)
que -propriedade perfeita é a que consiste na fruigao
- de lodos os direitos, contidos no direito de proprie-
dade, e propriedade imperfeita a que consiste na
* frui¢do de parte désses direitos. As serviddes sdo
“incluidas (artigo 2189.° 1. 6.°) 'nas propriedades
imperfeitas, sendo portanto aplicavel s servidges o
principio formulado no artigo 2188.°: aquele, a quem
pertence qualquer fracgao do direito de propriedade,
goza, pelo-que toca a essa fracgao, do direito de pro-
priedade plenamente, salvas as restrigoes estabeleci-
das na le1, ou no titulo constitulivo da mesma pro-
priedade. '
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O dr. Teixeira de Abreu, tendo determinado os
elementos constitutivos da propriedade: o usus (jus
ulends). o fructus (jus fruendi), e o poder de dispor
livremente da cousa (jus abutendi); havendo referido
o abusus imediatamente ao sujeilo do direito; consi-
derando os demais elementos como elementos objecti-
vos da propriedade, nem sempre essenciais, e exph-
cando pela ‘refinido ou separagdo désses elementos a
distin¢ao entre a propriedade perfeita e a propriedade
imperfeita, diz: «Mas esta divisdo, ainda que simples-
mente ideal, s6 tem lugar em relagio aos elementos
objeetivos do direito; subjectivamente considerada, a
propriedade é wdivisivel como: alids o sdo todos os
direitos. O poder ou faculdade de dispor, abusus,
somente pode existir na sua integridade, embora mais
ou menos exlenso. em relacdo ao objecto. Um tér¢o ou
um quarto do poder de alienar uma cousa nio se
concebe ; compreende-se, porém, o poder de alienar
a lérca ou a quarta parle dessa cousa o que 6 -
diferente. Os poderes que eu tenho sobre todo o
meun rebanho, sio os mesmos que tenho s6bre cada
um dos -animais que o compdem. A separagio, por~
tanto, da propriedade nos seus elementos objectivos,
substdncia, uso, e fruto, nao importa uma divisao cor-
respondente no. seu elemento subjectivo, o abusus;
éste acompanha, em loda a sua plenitude, cada uma
daquelas fraccoes da cousa; é elemento comam e
imprescindivel de-todas as propriedades imperfeitas» .

Orientado por éste critério, o dr. Teixeira de Abreu
vé na servidao uma desmembracio ou fraccionamento
da propriedade e faz consistir a esséncia da serviddo -
na transferéncia duma ulilidade do prédio serviente

! Obra e tomo citado, piginas 11-13.
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para o prédio dominante, quer se trale de serviddes
afirmativas, quer de servidaes negativas.

«Tanto no preceito da lei, diz éle, como na lu;ao
dos’ escritores, a esséncia da servidio esté precisa-
mente na transmissio de cerla utthidade do prédio ser-
viente para o prédio dominante. Como disse Ulpiano:
Jus.:suum demwuit, alterius auxit. Sempre que haja
servidao ha esta transferéncia; o que resta, portanto,
é delerminar a nalureza da cousa lransfenda nas
serviddes negalivas.

«Serd o elemento subjectivo da propnedade ser-
viente que se fracciona em favor do prédio dominanie?

«Nao; ja precedentemente dissemos que o abusus
é indivisivel acompanha lodo e qualquer elemento
objectivo da propriedade. Logo aquela transferéncia
ha de ter sido feita & cusla dos elementos objectivos
da propriedade serviente: isto é, da substancia, do
uso oun do fruto. Mas a substdncia separada dos
outros elementos; ndo pode produzir qualquer utili-
dade, porque s6 € dlil o que satisfaz as nossas neces-
sidades, e a aplicagdo -da substincia de uma cousa &
satisfagio das mesmas necessidades conslitui preci-
samente o seu uso.

«Portanto ¢ da esséncia da serviddo a transferéncia
para o prédio dominanle de algum uso ou fruto do
prédio serviente. E, sendo assim, como a tlodo o
elemento objectivo da propriedade corresponde sem-
_pre, na sua inlegridade, o elemento suhjectivo (abusus),
claro é que a servidao afirmativa, ou negativa, cons-
litui um direito real, ou seja uma fracgdo da proprie-
dade».

Analizando em seguida a servidao dltius non tol-
lends, afirma que a obrigacio do proprietario do
prédio serviente «representa, evidenlemente, a alie-
na¢do em favor do proprietario do fundo dominante
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daquele particular uso, que, ligade ao elemento

-subjectivo inseparavel de cada um dos elementos

objectivos da- propriedade, constitui o direito. de
edificar.

«Mas ndo va daqui concluxr—se como fazem alauns
escritores, que, dada esta transferéncia; poderia- desde
logo o titular da servidao ir edificar no prédio ser-
viente; é levar demasiadamente longe uma conclusio
que nas premissas se ndo comporta. O direito de
edificar, como todos os direitos facultativos, tanto se
exerce quando se edifica, como quando tal se ndo
faz; exerce-se tanto por factos como por omissao de
factos. A transferéncia déste direito para o proprie-
tario do fundo dominante ndo importa, por isso,
necessariamente. a faculdade, para éste, de edificar no
prédio serviente, visto como éle pode exercer o-sen
direito simplesmente pela omissio de factos. ‘E- ¢
precisamente esta a diferenca que sob éste ponto de
vista separa o proprielirio do prédio serviente do
titalar da servidao: emquanto que o segundo ndo
pode exercer o seu direito edificando, o proprielario
podia fazé-lo. Mas nem por isso é menos certo que
o direito de ambos ¢ precisamente o mesmo».

‘Fazemos estas transcrigdes para que se ve]a aque
consequéncias pode levar.o intérprete a nocio de
propriedade imperfeita formulada no nosso cddigo
civil. - Ligando-se ao conceito de propriedade o jus
abutendi -que, seja dito de passagem, de modo algum
deve confandir-se com o direito - de ahenagao,,sxgmﬁ-
cando ésle direilo apenas um poder de transferéneia
para outrem e recaindo o jus abutend: sobre a prépria
cousa pela sua aplicacao para qualquer: fim mediante
a sua transformacde e a prépria destruicdo, é légica
a conclusio de que na propriedade imperfeita deve

existir o jus abutendi. E, considerando-se éste direito,
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em relacio ao titular, como indivisivel, o fracciona-
mento, que a propriedade imperfeita-necessariamente
envolve, ha-de dar-se nos elementos objectivos:: E
logica deve considerar-se portanto também a.conclu-
sio de que, sendo a serviddo, como o proprio legisla-
dor declara, uma propriedade imperfeita, a serviddo
"ha-de ‘representar um fraccionamento do direito de
propriedade, fraccionamento que sé pode dar-se nos
elementos objectivos da propriedade, usus e fructus.

Sendo légica esta conclusdo, ndo sio necessirias
largas consideracbes para que se veja que a légica
nos leva a verdadeiros absurdes e que ha disposicoes
no cédigo civil que tal conclusio contraria aberta-
mente. - - :

“Se a servidao representa um fraccionamento do
direito de propriedade, se ésse fraccionamento se da
nos elementos objeetivos- ¢ esles ndo podem deixar
de estar representados no prédio, o titular da servidao
serd proprietario do prédio serviente na parte relativa
a essas ulilidades, visto que tem o jus abutendi e
éste direito recai sobre uuilidades do préprio prédio.
No arligo 2267.° declara-se, porém, expressamente
que a servidao é um encargo imposio nam prédio
em proveito de oulro prédio pertencente a dono dife-
rente.  Logo o titular da serviddo nao é proprietirio
do prédio, pois- a palavra dono nio pode deixar de
significar - 0 mesmo que -a -palavra proprietario.
O direito de gozo s6bre o prédio serviente nao € por-
tanto um direito de propriedade. i

“Nao-podendo o dono do prédio dominante ser dono
do prédio serviente, e tanto que a serviddo se extingue
(artigo 2279.° 1n.* 1.%) pela retmido dos dois prédios
10 deminio da mesma pessoa; excldindo- assim o
proprio conceilo de serviddo, em harmonia com a dou-
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trina'ja sancionada no direito romano (D. 8,.2, 26)

nulli enim res sua servit, que o encargo que a servidao

yepresenla recaia em cousa pripria, vé-se que o con-
ceito de propriedade em que se inspiron o autor do

"~ cédigo civil. quando formulon a disposicio consignada
- po artigo 2267.° ndo relaciona ésse direito com deier-

minadas utilidades da cousa mas com a prépria cousa,

‘sendo portanto sobre esta que recai o abusus ou poder

de livre disposi¢ao. O proprietario do prédio serviente
tem os seus direitos limilados pelo gozo que nesse

~ prédio representa a ‘serviddo; pode portanto consi-

derar-se a sua propriedade como. sendo uma proprie-

“dade imperfeita. O titular do direito de servidao nao

pode considerar-se proprietario do prédio, sobre: o
qual tem todavia determinados poderes. Estes pode-
res ndo sio poderes que éle tenha como proprietario;
tais poderes deneminam-se serviddes, aclivamente
consideradas. : : Lo
Tomando-se a palavra propriedade numa significa-
¢ao lata, ainda hoje podemos dizer, como no direito
romano se dizia, proprietario da serviddo, proprieldrio
do usufruto, ou dono da serviddo, dono do usufruio.
Na soa significagio técnica.o direito de propriedade
exprime, porém, um poder absoluto e exclusivo sobre
a prépria cousa.  E sendo. com éste poder que devem
relacionar-se, para que se determine preeisamente. o
seu contetido e a sua natureza, quaisquer poderes que
sobre a cousa tenha quem dela nao é proprietario,
necessario ¢ que o conceito téenico de propriedade
nao se aplique .a direitos que ésse conceito ndo
abrange. : ,
-.Nao pode, pois, dizer-se; em nesso parecer, que:o
abusus. acompanhe o fructus e o usus em quaisquer

fraccionamentos. que nestes se déem; que o-abusus,
‘sendo . subjéctivamente indivisivel, se pode dividir
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objectivamente, e que teremos assim tantos direitos
de propriedade quantos sejam os fraccionamentos que
nas utilidades da consa se déem. Tais conceitos
seriam a subversdao completa dos principios em que
assenta a técnica juridica. E representam também
uma contradi¢ao flagrante com as normas sancionadas
" no nosso codigo civil.

“No artigo 2:315.° declara-se que o direlto de trans-’

formacao abrange a faculdade de modificar ou alterar,
por qualquer maneira, no todo ou em parte, e, até,
de destruir a substancia de cousa prépria, e no
§ tinico’ do mesmo artigo diz-se que éste direito per-
tence “ao dono' da cousa, quer esta seja mobthana
quer imobilidria.

E’ nesta disposigao que se vé claramente qual é
o conceito de- propriedade no nosso cédigo GlVll
O poder de livre disposi¢ao, a que o artigo 2167.°
refere como sendo o elemento que caracteriza o dlrelto
de propnedade val até i alteracdo, modlﬁcacao ou
destruicio da substincia da cousa prépria, e é por
éste direito _de “livre disposi¢ao que se define rigoro-
samente o direito de pmpneda e, dlzendo que: éle
pertenice ao dono da cousa.

~Nito-tem o direito-de transformagao o usufrutuario
e o titular duma servidao, e isto equivale a dizer que
nio sde donos da cousa, que esta ndo é propria deles,
tendo apenas poderes sobre determinadas utilidades
dela.

0 que fica dito ¢ suficiente para que se veja que
as nogoes de propriedade perfeita e de propriedade
imperleila, que no mosso cédigo civil se encontram
formuladas, nao correspondem de modo algum ao
coneeito wenico do direito de propriedade, e que o

mesmo coédigo pressupde, noutras disposicbes, éste’
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conceito ¢ designadamente na deﬁmgao de ser-
vidae.

Esta, representando essencialmente um encargo
impesto num prédio de outrem e sigificando -tal
encargo que o titular do diretto de servidao tem o
gozo de determinadas ulilidades désse prédio ou que

‘0 seu proprietario ndo pode exercer sébre éle os direi-

tos correspondentes a determinadas utilidades, ndo
pressupde de modo algum que estas utilidades se

“transfiram para o proprietirio do prédio dominante.

A limitagdo que da servidao resulta para o proprieta-
rio do prédio, quer no que respeita ao seu direito de
gézo, quer ao de livre disposi¢ao, ndo corresponde
aos poderes que sobre o predio serviente fica- tendo 0
proprietario do prédio dominante.

- Dizer, por exemplo, que na servidao altms non
tollendi o conteddo do direito de serviddo ¢ o mesmo
que o da limilagio nos direitos do proprietario do
prédio serviente, visto. tratar-se de um direito facul- -

tativo que tanto pode ser exercido- por factos posmvos

como- por faclos negalivos, é uma sublileza que nao
resiste a uma crilica leve. O proprietario do-prédio
serviente perde o. direito de levantar o seu prédio,
deixa portanto de existir para gle o direito facultativo
que, como proprieldrio; lhe perigace de levantar o
prédio, limitando-se assim o sew direito de proprie-
dade, deixando de existir em toda a sua plenilude,

-segundo as normas que regulam éste direito, o poder

de transformagao sobre o prédio. O proprigtério do
prédio dominante ndo adquire sobre o prédio serviente
direito algum cujo conteddo corresponda & limitagao
que o-proprietario déste prédio sofre. lile ndo tem
evidentemente o direito facultativo de levantar ou de
ndo levantar o prédio; o tinico direito que éle tem é
o de se opor a que o proprietirio do prédio serviente
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o levante. A ulilidade que, ¢m relagio ao prédio
dominante, representa o encargo imposto no prédio
serviente, nao se efectiva pela -pratica de quaisquer
aclos de gozo sobreéste prédio, .por poderes que se
exer¢gam fruindo, usando ou transformando. Nzo ha
portanto ‘a transferéncia do proprietario do prédio

serviente para o proprietario do prédio dominante de -

quaisqaer direitos que, segundo o ‘artigo 2169.%, o
direito de propriedade abrange.

~ E com relagdo as serviddes positivas, a doutrina
que expusemos a propdsito do conceito tradicional
de serviddo é a que corresponde ao coneeito.de ser-
viddo. no nosse cédigo civil. O gozo que se efectiva
por tais servidoes da-se sobre cousa alheia. Limi-
tam-se, pois, por ésse gozo os direitos do proprietario
serviente até onde essa limilagio se torna necessaria

para que o proprietario do prédio dominante possa

exercer:0s direitos qué para éle resultam da servidio
-constiluida sobre aquele prédio. Nos termos do ar-
tigo 2278.°, 0 dono do prédio serviente ndo pode

embaragar de modo algum o uso da servidie,

podendo éle préprio utilizar-se portanto da serviddo
sempre que ésse uso niao seja incompativel com o do
~ dono do prédio ‘dominante. Donde resulta que .o
direito de servidao nae é, em relagdo ap proprietario

do prédie dominante, um direito exclusivo, como

sempre. 0 ¢ o direito de propriedade.

- Mas ha mais : extinguindo-se o direilo de servido
s6 pelo facto do seu ndo uso (arligo 2279.° n.° 2.°),
dando-se essa extingio independentemente. de se
haver' constituido pela posse uma situagio de facto
incompalivel com a de direito, vé-se que a exlingdo
da servidio nada mais representa do que o restabe-
lecimento da situagao normal de proprietario, que
éste nao adquiriu por ésse facto o direito de servidio,
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‘mas que cessou apenas uma limitacao. ao direito de

propriedade. . S R
Do ique deixamos dito resulta: 1) que a servidio:é

“um direito sobre prédio alheio; 2) que pelaserviddo

se. limita o direito de propriedade sobre o prédio;
3) que tal limitagio se di guanto ao exercicio déste
direito.

‘3. Conteudo das servidoes. A doutrina exposia
niao ¢ suficiente para que se determine rigorosa- -
mente o conceilo de serviddo no nosso cédigo civil.
Nao basta para éste efeito relacionar o direito de
serviddo com o direito de propriedade ; é necessario,
examinando o conteido désse direito, destingui-lo-ou
diferencia-lo de todos os outros direilos por que se
pode limitar o direito de propriedade. o

No. conceito de serviddo é-fundamental a rela¢io

entre prédios, representando- o encargo constiluido

num-deles um proveito ou sé€rvigo para outro. “Onde
esta rela¢@io nao exista, nao ha a servidio:tal como-a
define o artigo 2267.° ou a servidio em senlido
técnico. TRt L

Exigindo-se na servidao que o encargo estabelecido
num  prédio . seja -uma vantagem ou -utilidade para
outro, excluem-se do conceilo de servidao quaisquer
encargos que:representem proveitos ou servigos que
os prédios possam proporcionar directamente a pes-

-so0as determinadas ou indetenminadas. - -Nao:se for-

mulou no nosse cddigo civil, como se havia formulado
no cédigo- civil francés (artigo 686.°), expressamente
0 principio de que «o servigo nao pode ser imposto
nem as pessoas nem em favor de pessoas, mas-sémente
num. prédio e em beneficio de um prédio». A exclusao
dos servigos ou -encargos impostos a péssoas ou em
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beneficio de .pessoas ¢, porém, dbvia, desde que se
define servidao o encargo imposto em qualquer prédio
em proveito ou servico de outro prédio ¢ se declara
(artigo 2268.°) que as servidoes sdo inseparaveis dos
prédios a que activamenfe ou passivamente: per-
tencemn. )

O instituto das serviddes entra na organizagio da
propriedade. Sao de interesse piblico as normas
respeilantes a esta organizagio e, conseqiientemente,
ndo. podem ser alteradas ou modificadas por vontade
das partes. ~ :

-86 . podem, pois, existir servidoes nos termos pre-
cisos em que a lei as define, e desde que a lei exige,
como - elemento- especifico e essencial, que o encargo
imposto num - prédio seja um proveito para outro,
sempre ‘que éste proveito se possa considerar em
separado dos prédies no sentido de que se efective
no prédio serviente- independentemente do prédio
dominante, nao havera servidio.

- A formula do nosso cbdigo civil corresponde assim
exactamente & do cddige civil francés e, para se pre-
cisar o sen alcance, conveniente ¢ que nos refiramos
a razdo que a determinou.

Na organizagio feudal da propriedade estabele-
ceu-se; pela dependéncia das terras, a dependéncia
das pessoas, criando-se privilégios restritivos da liber-
dade dos possuidores das terras, direitos: banais e
Servigos pessoais, que-constituiam verdadeiras servi-
does.. Medidas sucessivas foram suprimindo nos
diferentes Estados tais direitos, cuja recordagio era
ainda muito viva ao lempo em que se publicou o
cédigo civil francés. Assim se explica a restrigio que
em matéria de serviddes prediais sé consignou neste
cédigo. Assim pode explicar-se também a restrigio
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formulada no nosso cédigo civil que, sé admitindo
serviddes consiituidas em prédios e em proveito de
outros prédios, excluin as servidoes impostas as

. pessoas ou em beneficio de pessoas.

- Esta restrigdo vat sendo -atenuada, permitindo-se

_a conslitui¢io de servidoes em que ndo ha prédios

dominantes. E desde ja notaremos que ha ne nosso
direito e até no cdodigo civil servidoes em que nao
existe a relacao entre prédios que no arligo 2267.°
se exige. Essas servidoes so podem, porém, consii-
tuir-se nos termos em que as respectivas normas as
admilem e com- os efeilos que tais normas lhes
atribuem.

De um modo geral, as serviddes s6 podem. consti-
tuir-se - quando satisfagam aos requisitos do artigo
citado. E ndo podem portanto ver-se servidoes em
guaisquer encargos que num prédio se estabelecam
quando ndo sejam um proveito para ouliro prédio.

Na férmula do cédige civil alemao (artigos 4018.°
e 1019.°), «um prédio pode ser onerado em proveito
do proprietario de outro prédio gualquer que éle
seja... Uma servidio predial s6 pode consistir
num encarge que ofereca uma cerla utilidade para o
gozo do prédio dominante, nao podendo ser ampliada
alémn do que esta utilidade comporta.»

E’ esla a idea que o nosse legislador pretendeu
exprimir ao declarar que a servidio é um encargo
imposto num prédio em proveito ou servico de outro
prédio: as utilidades que formam o conteddo da ser-
vidao hde de estar de tal modo relacionadas com o
gozo do prédio dominante que a servidao sé-existe’
até onde ésse gozo permite auferir essas utilidades.

Pela relagdo que a serviddo necessariamente pres-
supde ¢ que teremos de determinar quais sio as
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utilidades que podem formaf o seu conteido. E 6hvio
que podem ser diversas essas utilidades, mas ébvio é
também que sé podem ser consideradas como direitos
de servidao quando sejam tais que sé possam ser
gozadas por meio do prédio dominante. Sempre que
tais utilidades possam separar-se déste prédio, sem-
pre-que 0 seu gozo ndo pertenca ao respectivo pro-
prietario como tal, nio havera servidao.

E assim que nao pode ser objecto de servidao o
direito de pastagem, como o nao pede ser o direilo
de cortar madeiras, e, embora esta afirmagio seja
em parte conirariada pela tradi¢do juridica, diremos
que nao podem ser objecto de servidao quaisquer
direitos -de fruicdo sobre o prédio serviente pelos
quais se possam apropriar os frutos ou produtos
désses prédios. o

Nao desconhecemos que no direite romano havia
direitos como o arene fodiendew e greie eximende, que
se consideravam verdadeiras servidoes quando tais
direitos fossem constituidos em proveito exclusivo de
um prédio, e que os jurisconsultos ensinam que lais
direilos ainda actualmente se devem considerar ser-
vidoes quando assim sejam constituidos. E’ assim
que, segundo esta doutrina, ainda hoje se podera
constituir uma servidio de cortar madeiras num pré-
dio para as eonstrucdes que noutro prédio se fagam;
poder-se hi também estabelecer a servidao de- extrair
barre ou tirar pedra de um prédio para caminhos ou
determinadas obras noutro prédio. E pode conside-
rar-se assente a doutrina de que o direito & dgua de
uma fonte em prédio alheio constitui uma servidao em

beneficio do prédio para onde essa dgua é conduzida..

Em nosso parecer, os direitos que assim se consti-
tuam nao sao, lodavia, na técnica do nosso cédigo
civil, servidoes. - S
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0. encargo a que o artigo 2267.° se refere da-se
no prédio serviente considerado como tal e nio em
relagdo a determinados produtos ou frutos désse pré-
dio. S6 assim considerada ¢ que a serviddo sera

inseparavel do prédio a que activamente ou passiva-

mente perience, pois é evidente que os frutos ou
produtos de qualquer prédio se podem considerar,
quanto a sua fruigdo, em separado do prédio ser-
vienle e do prédio dominarite. As ufilidades que os
produtos ou frutos representam sé por circunstancias
fortuitas poderao relacionar-se com o prédio domi-
nanie e a servidae é um encargo perpétuo que deve
acompanbar- os prédios sejam quais forem as moda-
lidades que nesses prédios se déem. '
Pela ‘servidao nao se estabelece relagio alguma
sobre o prédio serviente que corresponda ao direito
de usnfruto ou de uso; na serviddo, quando tem por
conteddo um direito de uso, éste uso ¢ limitado, con-
sistindo na pratica de determinados actos por parte
do proprietario do prédio dominante que o proprie-
tario do prédio serviente tem.de sofrer. Ksses actos
representam a aplicagao do préprio prédio para um
fim determinado e ndo a apropriagio de frutos ou

- produtos désse prédio. Esta apropriagio nao repre-

sentaria uma vantagem que o proprietario do prédie
dominanie auferiria por intermédio déste prédie; nao
seria uma utilidade que sé o gozo do prédio domi-

nnante comportaria. HKssa apropriagdo lanto se pode

dar pelo proprietario do prédio dominante somo por
qualquer outra pessoa. : :

Limitado o direito de uso pelas utilidades do pré-
dio dominante, vé-se que o direito que seja atribuido
aos proprietarios de um prédio de passear noutro
prédio, de nele cacar, armazenar [rutes, secar ou
moer trigo ou milho, nao pode considerar-se servidao.
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Qualquer destas utilidades ndo se relaciona com o
gozo do prédio dominante de forma tal que s6 por
intermédio .déste prédio possa ser auferida; ndo sdo
encargos que recaiam sobre o prédio serviente para
gozo do prédio dominante. S

As vantagens désses direitos resultantes ndo podem
deixar de considerar-se proveitos pessoais, e, sendo
assim, nao cabem dentro do instituto das servidoes
tal como se acha regulade ne nosso cadige civil.

Quando se considerasse o direito de frui¢io como
podendo constituir objecto de serviddes, poder-se hiam
estabelecer com esta designagao -verdadeiros direitos
dominicais, e ¢ 6bvio que 0 nosso c6digo eivil, consi-
derando elemento especifico e essencial das servidoes
que o encargo num- prédio seja conslituido em pro-
veito. de outro prédio, teve em vista evilar que tais
direitos pudessem ser constituides '.

'O proveilo que da servidao resulta para o prédio
dominante deve ser tal que se possa tornar efectivo
seja qual for o fim.para que ésse prédio se destine.
A servidao nao esta, em principio, relacionada com
determinado. gozo do prédio mas com qualquer gézo
de que ésse prédio seja susceptivel. Consideramos,
pois, descabida a questao se pode constituir-se uma
servidao em beneficio de uma inddstria.

E’ 6bvio que, considerada a inddstria de per si,
nao pode estabelecer-se uma servidao que com ela
se relacione sobre qualquer prédio. Constituida,
porém, a servidio em beneficio do prédie, podera

1 Veja-se sobre esta matéria os acorddos do Supremo Tribunal de
Justica de 16 de junho de 1914 e da Relagio de Lisboa de 8 de
novembro de 1916, na Gaxeta da Relagio de Lisboa, volume 28.°,
pagina 324 e volume 30.°, pagina 302. - : )
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ser ulilizada para fins industriais. E’ assim que uma
servidao de aqueduto tanto pode ter por fim a irriga-
¢ao dum prédio, como gastos domésticos, como usos
industriais. Pelo aqueduto conduz-se a 4gua para o
prédio dominante, sendo indiferente, em principio, o
fim para que a agua se destina e que depende do
modo por que o prédio é utilizado. A utilidade que
a agua presta da-se sempre por intermédio do prédio
dominante para o qual a dgua ¢ conduzida através do
prédio serviente. Sucede o mesmo com a servidio

de passagem, com a servidie de escoamento das

aguas. Qualquer destas servidoes, se no seu titulo
conslitulivo se nao precisar o fim para que sio desti-
nadas, podera ser aproveitada tanto para usos indus-
triais do prédio dominante, como para quaisquer
outros usos. :

Nas servidoes podem existir até vanlagens que s6
venham a tornar-se efectivas- quando se verifiquem

_determinadas hipdteses. O que se torna necessario

para que, se possam constituir é que represenlem um
encargo num predio em beneficio de outro’ prédio,
quer éste beneficio seja actual, quer seja futuro, e

seja"qual for a natureza désse beneficio. E’ assim

que pela servidio alfius.non tollendi se tornara mais
aprazivel qualquer habitacio no prédio dominante;
pela mibicao do exercicio de determinadas inddstrias
no prédio serviente ou de construgio de depdsitos
para cerlos maleriais se tornard mais higiénica, ou
mais cémoda, ou iscnta de perigos a habitagio do
prédio dominante.

A'lei ndo limita a servidao a determinadas vanta-
gens para o prédio dominante. Quaisquer utilidades
podem, pois, constituir objecto de servidio desde
Gue possam ser gozadas por meio do prédio domi-
nante. '

VOL. II
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Recaindo a servidao sobre o prédio, vé-se que o
préprio conceito de servidao exclui a prestacdo de
factos pelo proprietario do prédio serviente, conside-
rando-se essa prestagao como contetido de uma obri-
gacdo. O proprietario sofre pela serviddao uma limi-
tacdo no exercicio do seu direito de propriedade, ndo
ficando adstrito pela servidao a preslagdo de servigos
pessoais, que representem um vinculo de obrigacao.

Pela servidao constitui-se um direito real e, em
harmonia com a natureza déstes direitos, o proprieta-
rio do prédio serviente fica constituido numa obriga-
¢ao negativa. Este principio, que ja estava formulado
no direite romano. D. 8, {, 15, 1: servitutum nonea
natura est ut aliquid faciat quis. .. sed ul patiatur
vel non faciat, informa também o direito moderno,
devendo -atribuir-se 4 falta de uma distin¢ao nilida
entre direitos reais e direitos de obrigacao as divi-
das e incerlezas que na jurisprudéncia tem havido
quanto & possibilidade de prestacbes pessoals nas
servidoes. -

A servidao. direito real, ndo exclui de modo algum
a prestacio de delerminados servigos por ela condi-
cionados. E’ assim que ji no direito romano havia
servidoes que, como a oneris ferendr, podiam exigir
para a sua subsisténcia a realizacio de obras por
parte do proprietario do prédio serviente.

E o nosso cddigo civil admite (artigo 2277.°) que
no ltulo constitutivo da serviddo o proprietario do
prédio serviente se obrigue a custear as obras neces-
sarias para o exercicio da servid@o.

Ha, pois, servidoes em cujo contelido entram pres-
tagbes positivas do proprietirio do prédio serviente.
Tais prestagdes nao entram, porém, na categoria das
obrigacdes pessoais. Obrlgagoes desta natureza nunca
podem ser servidoes.
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As prestagbes a que o proprietario do prédio ser-
viente fica como tal adstrito sio obrigactes condicio-
nadas pela serviddo, e, sendo esta um direito real,
estao relacionadas com éste direito e nio com o
patriménio Donde resalta que tais prestagdes nao
s6 acompanham sempre o prédio, mas sé podem
tornar-sc efectivas contra o proprietario do prédio,
facultando até a lei o abandono do prédio como meio
de o seu proprieldrio se eximir a tais encargos.

As preslagdes pessoais a que o proprieldrio do

‘prédio serviente fica adstrito relacionam-se, pois, e

de forma tal com a serviddo que consliluem .um
acessério ou complemento dela, assumindo a mesma

‘natureza e nio podendo considerar-se de per si como

objecto de uma relagao juridica. E’ esta a idea que
no codigo civil suico se exprimia (artigo 730.°) com a
formula: a obrigacdo de um facto posilivo sé acessé-
riamente pode estar ligada a uma servidao.

Sempre que a prestagdo de servigos seja o_objecto
principal e a limilagio do dircito de propridade se
relacionc secundariamente com tal presiaglo, esta
nao poderd ser imposla como um encargo predial.
Nos termos de artigo 2277.°, o proprietario do prédio
serviente pode obrigar-se a execular as obras necessi-
rias ao exercicio da serviddo, compreendendo-se nas
palavras obras necessdirias somente as que lornem
possivel, lacilitem ou assegurem ésse exercicio.

Assim como os servigos pessoais do proprietario do
prédio serviente .se podem relacionar acessériamente
com a servidio, também esta relagio se pode estabe-
lecer com determinados produtos do prédio serviente.
E assim que a serviddo se pode constituir ficando o
proprietario do prédio dominante com o direito de
extrair do prédio serviente a pedra, barro, areia -ou
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madeira que sejam necessarios para a construgio
ou reparacdes da servidao. E ébvio que, nesle caso,
nio se trala de um diretto de fruigio, nito se consi-
derando éste direito de per si mas eomo umn acessorio
ou complemento da servidio e representando assim
tal encargo um proveito do prédio dominante.

4. Caracteres das servidges. Concluiremos a ma-
téria relativa ao conceito de servidao tratando dos
caracleres désle direilo, que estao directamente rela-
cionados com o seu contendo.

No artigo 2268.° declara-se que as serviddes sio
inseparaveis dos prédios a que, acliva ou passiva-
mente, pertencem. Sende as servidoes inseparaveis
dos prédios a que perlencem activa ou passiva-
mente, nado podem de per si constituir objecto de
relagdes juridicas, ou, por outras palavras, sdo ina-
lienaveis. ,

Admitida por quasi todos os jurisconsultos, desde

o direito romano, a inalienabihdade das servidoes
prediais, diversos sao os fundamentos em que se lem
prelendido basear essa inalienabilidade. Para nés, a
inalienabilidade das servidoes deriva de que elas,
estando encorporadas no prédio dominante e no pré-
dio serviente, formando com ésses prédios juridica-
menie uma cousa s6, nao podem considerar-se l6gi-
camenle dislintas désses prédios.

E claro que a servidao que num prédio existe acti-
vamenle pode ser transferida para am névo prédio.
Neste caso dar-se-ha, porém, a extingdo de uma ser-
viddo e a conslitui¢io de uma nova serviddo. Nao se
verifica apenas uma modificacio na servidio, vislo
que a primiliva servidio nao pode subsistir desde
que houve substitui¢ao no prédio deminante.
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Pode, porém, constituida que seja uma servidao,
ampliar-se a novos prédios o proveilo que inicial-
mente sé era auferido por um prédio. E assim que
uma servidio de aquedulo por onde sejam conduzidas
dguas sobejas poderd ser aproveitada pelos proprie-
tarios de oulros prédios, pagando uma cota propor-
cional a despesa com a conducdo das aguas até o
ponte donde se pretendem derivar. ;Quando os pro-
prietarios a favor dos quais nao estivesse constituida
a servidao usem désle direito, que o arligo £460.° do

~cddigo civil lhes faculla. nao sera sobre a prépria

servidao que se conslituird uma nova servidao ?

Uma resposta afirmaliva significaria a negacio do
principio de que as serviddes sdo inseparaveis dos
prédios-a que acliva ou passivamente perlencem, visto
que a serviddo constituiria em tal caso de per si o
objecto de uma nova rela¢io juridica. Nio é admis-
sivel, porém, esla doulrina, sendo o principio ji
formulado no direito romano D. 33, 2; 1: servitus
servitulis esse non potest, aceito pelo nosso direito.

Sendo certo que nas vanlagens resallantes de uma
servidae podem participar prédios que a elas nao
tinham direito, o objecto das novas relagdes juridicas
que assim se constituem é sempre o prédio serviente
sobre que recaia a servidio originaria, e, sendo assim,
ndo pode deixar de concluir-se que o objecto da nova
serviddo ndio é a antiga servidao.

¢ Mas havera neste caso a constitui¢ao de uma nova
servidao ? :

"A nosso ver, s6 havera uma nova servidio no caso
de o proprio prédio dominanie se lornar por sua vez
serviente. Em todos os oulros casos, e quer seja o

-proprietario do prédio serviente que se utilize da ser-

vidao quer seja um terceiro, nio haverd uma nova
servidio mas uma modifica¢io na servidio originaria.
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Assim, se for o proprietario do prédio serviente que
s¢ wlihze, no exemplo que demos, do aqueduto, como
nulli res sua servnt, o facto de éle participar das utili-
dades da servidao representard uma diminni¢io no
encargo correspondente a essa participagio. Havera,
pois, uma modificagdo na servidao, e ndo a constitui-
¢ao de uma nova servidao. Se for um terceiro que se
‘aproveile da serviddo e ésse aproveitamento se der
sobre a servidao tal como se acha constituida de
forma que sejam os mesmos os prédios servientes,
a servidao subsislira, sendo o mesmo o encargo e
havendo apenas um maior ndmero de prédios que
dele se aproveilam. Neste caso ndo haverd também
uma nova servidao, mas uma modificagio na serviddo
primitiva. No caso de; porém, o proprietario que se
aproveila da servidao de aqueduto s¢ o poder fazer
por intermédio do prédio dominante, ou, quando haja
mais do que um prédio dominante, por intermédio do
tltimo, éste prédio, que s6 era dominante, tornar-se ha
por seuturno servienle, e, em tal caso, constiluir-se ha
uma nova servidao. :

Esta servidao produzira ou nao os seus efeitos em

relagio ao prédio ou prédios servientes em que se -

achava constituida a servidao origindria, conforme
os respeclivos donos hajam ou nao intervindo na
constiluigao ‘da nova servidie. Quando a servidio
s¢ enlenda constiluida em relagio a todos os prédios
que Ja eram servientes e subsisla em relagio a éles
e ao prédio dominante, havera, quanto aqueles pré-
‘dios, uma modificagio da servidao e, quanto ao prédio
dominante, a constitui¢io de uma nova servidio.

No artigo 2269.° declara-se: As servidoes sao indi-
visivels: se o' prédio serviente for dividido entre varios
donos, cada porgao fica sujeita 4 parte da servidio
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que lhe caiba; e, se o prédio dominante for dividido,
podera cada consorte usar da servidao sem alieragao
nem mudanga. '

A matéria da indivisibilidade das servidoes pode
ser considerada ja em relacdo ao seu conteddo, isto
é, ao encargo counslitnido e ao proveilo ou servigo
désse encargo resultante, j4 em relagio o prédio
sobre que recai ésse encargo e ao que dele se apro-
veila.

No artigo citado, a indivisibilidade das servidoes

foi considerada sob éste aspecto, isto é, atendeu-se as

relagdes das servidoes com os prédios serviente e
dominante. Neste -sentido, é tradicional a doutrina
de que as servidoes, estando inerentes aos prédios
sobre os quais ou em beneficio dos quais sio consti-
tnidas, recaem sobre tedo o prédio ¢ ndo sobre uma
parte dele de forma que, fraccionado o prédio ser-
viente, cada uma das parles em que éle se divide
fica sujeito & servidao, e, fraccionado o prédio domi-
nanle, 0s novos prédios que assim se formam ficarao
com direilo 3 servidao tal como se acha constituida.

A divisio do prédio dominanle ndo lerd como
consequéncia, pois, a conslilui¢gio de uma nova ser-
vidio em relagio ao prédio serviente; seri uma
modificagdo na servidao ja constituida, o que nos
mosira que; no caso de novos prédios se aproveilarem
de uma servidao ja constituida, nao teremos também
uma nova servidio, mas apenas uma modifica¢io na
servidje preexisiente. '

‘A relagao da servidiae com o prédio serviente em
que se funda a sua indivisibilidade nao significa que
a servidao seja .de tal forma inerente a ésse prédio
que nao se admila a possibilidade da sua deslocagao.
Esta deslocagio ou mudanca pode fazer-se e nio s6

dentro do prédio serviente mas- alé para outro prédio.
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A éste respeito preceitua-se no artigo 2278.° que se
a servidio, no sitio assinado primitivamente para uso
dela, se lornar prejudicial ao dono do prédio ser-
viente, on lhe obslar a fazer reparos ou melhoramentos
imporlantes, podera ser mudada por éle, contanto que
o dono do prédio dominante nio fique prejudicado.

O proprietario do prédio dominante nao pode
opor-se a essa mudanca desde que ndo haja prejuizo
para éle, e nao o havera desde que a servidio seja
ignalmenle cémoda. O legislador parte do prineipio
de que quod altert prodest et tibi non nocet, facile con-
cédendum, para- favorecer o proprietario do prédio
serviente permitindo-lhe a mudanga da servidio sem-
pre que esla mudanga nao represente prejuizo para
o proprietario do prédio dominante.

Considerada a indivisibilidade em relacao ao con-
teido das servidoes, ha jurisconsullos que sustentam
que elas sio divisiveis ou indivisiveis conforme ésse
contetido.

Venzi diz que, tendo-se .em visla o contetido da
servidio ou a prestagio que dela constitui o objecto,
«nio é correcto dizer que as serviddes sio em regra
indivisiveis, devendo pelo contrario dizer-se que as
servidoes sao-divisiveis ou indivisiveis conforme o sen
contetido. Sob éste ponto de vista, deve assentar-se,
como principio, que as serviddes cujo conteudo con-
siste no uso da cousa de outrem sdo indivisiveis,
emquanto que as servidoes que atribuem uma parti-
cipacio nes produlos de cousa alheia, s3o divisivers.
Isto, acrescenta ‘o notivel advogado, ja foi ensinade
pela sabedoria romana: frui pro parte possumus, uti
pro-paite non possumus (D. 7, 8, 19).  Com eleito, o
uso das cousas constitui um facto que de per si
mesmo nio ¢ susceplivel de ser dividido em partes,
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pois que ou se exerce ou nio se exerce: pelo contra-
rio, a percepg¢ao dos frutos ou produtos de uma cousa
pode realizar-se ainda por parles sem alteragio da
sua natureza juridica. Nesta ordem de ideas, o usu-
fruto deve considerar-se divisivel, porque a percepgao
dos frutos que conslitui a parle principal do seu
conteudo, é divisivel, a0 passo que, pelo contréario, o
use e a habitacde sdo indivisiveis. Quante, pois, as
servidoes prediais, sio divisiveis as que leem por
objecto uma quantidade de cousas ou produlos a
perceber do prédio serviente, como, por exemplo, a
servidio de presa de agua, de extrair pedra, mir-
more e semelhantes. Sao pelo contrario indivisiveis
as que atribuem ao lilular um direito de nso das
cousas alheias ou as que proibem ao proprietario do
fundo serviente um determinade modo de wso das
suas cousas (serviddes negativas») .

Tratando do contetido das servidoes, dissemos que
o encargo que elas representam recaia sobre o prédio
e nao sobre [rutos ou produtos do prédie. Nao admi--
timos, pois, como servidoes as que lenham por objecto
a apropria¢io ou percepcio de frulos, e, consequen-
temente, julgamos descabida a distingio que se faz
pelo que respeita ao contetdo das servidoes para as
considerar divisiveis ou indivisiveis conforme ésse
contetdo. , :

Suponde, porém, que a nossa doutrina ndo é ver-
dadeira, cumpre-nos ainda assim nolar que a divisi-
bilidade das-serviddes teria como consequencia que
elas deixariam de considerar-se inseparaveis do pré-
dio dominante, sempre que, subsistinde a serviddo,
se desse o seu fraccionamento. : ‘

t Mazzoni, Isiztuxions di diritto civile dtaliano, 4.° edigdo, pégi-
nas 28 e 29. ) *
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Suposta essa divisibilidade e ao mesmo tempo a
relagdo enlre os prédios que é essencial no conceito
das servidoes, a divisibilidade da servidao s6 poderia
dar-se em favor de novos prédios. E’ evidente que,
tratando-se, por exemplo, de uma nascente em predio
alheio ou do direito de extrair pedra em prédio alheio,
pode ser dividida a agua por outros prédios e que aos
proprietarios de outros prédios pode ser atribuido o
direito de extrair a pedra.

Havera, porém, neste caso o fraccionamento da
servidio; o seun conteddo, em relagio ao prédio
dominante, nao subsistird o mesmo. A conseqiiéncia,
a nosso ver iniludivel, seria que nao se poderia ver
nesse fraccionamento apenas uma modificacdo na
servidao e que, admitida tal doutrina, sobre a servi-

diao poder-se hia constituir uma nova servidio, ou,

por outras palavras, que a servidao poderia conslituir
de per si objecto de uma relacao juridica, do mesmo
modo que o pode ser o usufruto.

Venzi, seguindo a doutrina tradiciopal, sustenta
porém doutrina contraria, mantendo integro o prinei-
pio de que sobre uma servidao nio pode constituir-se
uma nova servidao . ‘

E éste principio levar-nos ha a admitir, quanto ao
seu préprio contetido, a indivisibilidade das servidoes,
e serd mais uma razio para que se considere inad-
missivel a doutrina que vé servidoes no direilo de
apropriar frutos ou produtos de cousa alheia.

§ 2.° — Serviddes irregulares

B. Ha encargos impostos sdbre prédios que teem o
mesmo conteido das serviddes mas ndo estdo sujeilos ao

i Obra e volume citado, pagina 26.
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mesmo” regime juridico. HA entre as limitagdes ao
direito de propriedade encargos constituidos sobre
prédios em virtude dos quais os respeclivos donos
estio - adstritos a consenlir delerminados faclos e ini-
bidos de realizar outros, ndo representando todavia
lais encargos um proveilo ou servigo para outros
prédios. Sendo a relagdo que por éste proveilo se
estabelcce entre o prédio serviente e o prédio
dominante fundamental no conceito de servidio, é
incontestavel que aqueles encargos nao podem consi-

‘derar-se técnicamente servidoes.

E’ todavia esta a denominagio com que se desi-
gnamn ésses encargos e a éles se refere de um modo
geral o cédigo civil no artigo 2286.°, em que se
declara: Todas as mais serviddes, denominadas de
interesse publico ou de inleresse particular, sdo ver-
dadeiras restricoes ao direito de propriedade, e,
como tais, reguladas no lugar competente.

Nao é facil determinar qual seja o alcance desta
disposi¢io, mas pretende-se evidentemente -significar
com ela que a tais servidoes, de interesse publico ou
de interesse particular, ndo é aplicivel o regime que
de um modo geral se estabelece para as outras ser~
vidoes. _

E' de notar que se declara que todas aquelas
servidoes sio verdadeiras restricies ao direito de
propriedade, donde parece dever concluir-se que as
servidoes definidas no artigo 2267.° ndo sao verda-
deiras restri¢oes ao direito de propriedade. No con-
ceito . de servidio é todavia, como julgamos ter
demonstrado, essencial a idea de que o encargo. que
por ela se consiilui representa uma limitagao ou

‘restricio ao exercicio do direito de propriedade.

Para o autor do cédigo, porém, a serviddo é uma
propriedade imperfeita, e é sem davida éste conceilo
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de servidao que éle contrapds ao de verdadeira res-

tricdo da propriedade, pretendendo por éste modo
significar que nao se podem considerar propriedades
imperfeitas, isto é, que os respectivos titulares ndo
ficam tendo quanto ao contetdo da servidio os direi-
tos que a propriedade abrange, as servidoes que nio
sejam conslituidas nos termos dos artigos 2267.° e
seguintes. o

E’ evidente que, se é esta a explicagdo do disposto
no artigo 2286.°, ndo nos ministra éste artigo ele-
mentos alguns para distinguir as serviddes a que se
refere das que geralmenle, como categoria juridica
aulénoma, se acham reguladas no cédigo civil, pois
que estas servidoes, sendo, como é, completamente
inaceitivel o conceito de propriedade imperfeita apli-
cado as serviddes, nao podem deixar de considerar-se,
em relacio ao prédio serviente, como sendo verda-
- deiras restrigdes ao direito de propriedade. Neces-
sario é, pois, determinar o critério por que devem
distinguir-se as servidoes de outros encargos prediais
que, tendo a mesma denominagio na nossa legislacao,
e, mais do que isso, o mesmo conteido, nio podem
todavia considerar-se, nem pelo legislador sio consi-
deradas, como verdadeiras serviddes.

Para determinarmos a verdadeira natureza das
servidoes a que se refere o artigo citado e os casos
em que podem conslituir-se, conveniente é que nos
refiramos primeiramente a algumas dessas servidoes,
que, na sua malor parte, nao estdo reguladas no
cédigo civil. Este estudo . descritivo tornari mais
compreensivel a leoria que em seguida formularemos
e o seu alcance. :

No artigo 440.° do cédigo civil preceitua-se que
0s proprielarios marginais de quaisquer correnles de
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agua nido podem impedir os seus vizinhos de apro- .
veilar a necessaria para os seus gastos domésticos,
contanlo que sejam indemnizados do prejuizo que
padecerem com o lrinsito pelos seus prédios.
Trata-se neste arligo de uma serviddo de passagem
por um prédio para abastecimento de dguas, e como
servidao é designada pelo cédigo civil no § 1.° do
artigo citado. O contetido desta serviddo é funda-
mentalmente o mesmo que se tivesse sido constituida
em proveito de determinado predio. No caso sujeito
ndo exisle, porém, &ste prédio, sendo a servidio cons-
titida em proveito dos vizinhos e obedecendo essa
constitui¢do a normas diversas das que regulam a
constlituigao de servidoes em proveito de prédios.

E’ assim que nos §§ 1.° a 3.° do citado artigo se
declara: que a servidao s6 se dara verificando-se que
os vizinhos ndo podem haver dgua de outra parte

~ sem incomodo ou dificuldade ; que as questdes que a

éste respeito se levantarem, exceplo no locante a
indemnizagdes, serio resolvidas administrativamente,
e qué o direilo de uso das Aguas ndo prescreve, mas
cessa, cessando conseqieniemenle a servudéq, logo
que, pela construcio de alguma fonte pablica, as
pessoas a quem éle é concedido possam haver sem
grande dificuldade ou incomodo a agua de que care-
cerem.

Estas disposices foram, com leves alteragdes,
transcritas no decreto n.° 5787 [, de 10 de maio

- de 1919, artigo 6.° §§ 1.° a 4., subsistindo assim a

servidao que nos termos do citado artigo do cédigo
civil se haja constituido ou venha a consutuir-se e
com a mesma nalureza. ’ T :

No artigo 447.° do cédigo civil preceitua-se que o
proprietario de qualquer nascente no poderd mudar -
o seu curso costumado, se dela se abastecerem os
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habitantes de algama povoaciio ou casal, e declara o
artigo &48.° que, se 03 habitantes mencionados no
arligo precedente, nao houverem adquirido por titulo
justo o uso das aguas de que ai se trata, poderd o
proprietario exigir a devida indemnizacdo. No citado
decreto de 10 de maio, artigo 100.°, exigindo-se que
0 abastecimento pelos habitantes se tenha dado hi
mais de cinco anos-para que o proprielario seja ini-
bido de mudar o curso costumado das dguas, man-
teem-se as mesmas disposicies. HA neste caso nma
servidio negativa por virlude da qual o proprielario
estd inibido da pritica de determinados factos, mas
esta servidao é, do mesmo modo que a servidio a
que se refere o artigo 440.°, conslituida, nao em
proveilo de um prédio, mas em favor dos habitantes
de uma povoagdo ou casal.

Nio ha, pois; em nenhum dos-casos, servidoes a
que se possa considerar aplicavel o conceito que delas
¢ dado no artigo 2267.° .

Nao discutiremos aqui a doulrina, lao extravagante
se nos afigura ser, de que as servidoes consutuidas
em beneficio de vizinhos ou de uma povoagao ou casal

se entendem constituidas em proveilo de uma deter-

minada circunscrigio lerritorial e que esta se pode
considerar, em relagio a servidio, como. sendo um
prédio. A palavra prédio tem na nossa legislagio
uma significagio precisa, ndo podendo de modo
algum abranger dreas ou circunscrigbes adminisira-

uvas. E, sendo as servidoes a que nos referimos -

constituidas em proveito de pessoas que tenham as
suas habitacoes em dcterminada circunseri¢io terri-
torial, outras ha, e que sao sem davida da mesma
nalureza, que nao representam um encargo relacio-
nado com determinada d&rea territorial, podendo
aproveitar-se dessas serviddes quaisquer pessoas.
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Na lei de 9 de julho de 4773 dispos-se, § 12.°,
em beneficio da agricultura, e o decreto de 17 de
jaltho de 1778 deixou em vigor essa disposi¢do, que
dos alravessadouros por prédios particulares consti-
toidos por posse imemorial e ndo por juste titulo
que, conforme o direito, excluisse a aegio negatéria,
6 eram manuleniveis os que se dirigissem a fonte ou
ponte, com manifesta viilidade publica, ou a fazendas
que nio pudessem ter onfra serventia.
~ Como ja notou a Revista de legislagdo e de jurispru-
déncia ', «os alravessadouros a que esta Jei respeita

‘anto podem Tepresentar-um encargo conslituido em

proveito directo de um prédio, tendo assim o caracler
proprio das serviddes (codigo civil, artigo 2267.°), e
tais sdo os que se dirigem a um prédio encravado
(eddigo civil, artigo 2313.°), como limitacdes em bene-
ficto- do pablico ou dos habitanles de éertas circuns-
eriges que o c6digo civil, como se vé dos artigos £440.°
e 2286.°, também chama serviddes, e tais sdo os que
derem comunicagio para uma fonte, ponle on igreja;
o0s que ligarem entre si duas estradas ou caminhos.»

Estas serviddes, que sdo constituidas em beneficio
do piblico e ndo apenas dos habitantes de uma deter-

~minada circunscrigio territorial, ainda actualmente

subsistem nos lermos em que foram ressalvadas pela
citada et de 9 de julho de 1773. E’ ébvio que os
atravessadouros que. se dirijam a fonte ou ponle nao
podém considerar-se constituidos s6 em beneficio dos
habitantes de uma determinada civcunscricio lterri-
toriak. Quaisquer pessoas teem o direilo de-se abas-
tecer da 4gua de fonte piblica e de transilar pelas
pontes, aproveitando-se conseqiientemente dos atra-
vessadouros que a elas se dirigem, que, digamo-lo j4,

! Volume 34.°, n.° 1510, pagina 343.
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estao tanto no dominio publico como as préprias
fontes ou pontes. .
Nao vale, pois, a péna recorrer a teorias peregri-

nas de que eircunsericdes lerritoriais se podem consi-

derar prédios para explicar a constitui¢io de servidoes
em beneficio dos habitantes dessas circunsericoes.
Mas ha mais.

Nos termos do_artigo 381.°, §§ 4.°¢ 6., a pro-
priedade do leito ou .alveo de qualquer torrente ou
correnle de uso comum, que passa entre dois ou
mais prédios, é atribuida aos mesmos prédios com
as limitagbes e serviddes expressas no cddigo, e os
tractos dos leitos on alveos das lorrentes ou correntes
de uso comum, atribuidos aos proprietarios marginais,
ficam sujeitos a todas as serviddes, que os regula-
mentos de policia geral hajam de impor-lhes, para a
conservacdo, desobstru¢io e limpeza dos mesmos
leitos ou alveos.  Faz-se nestes paragralos referén-

cia a servidoes conslituidas em proveito de torrentes

ou correntes de uso comum, e que hoje se conside-
ram pablicas em virtude do - disposlo no decreto
n.® 5787 1, artigo 1.° n.® 3.° Neste decrelo,

artigo 3.° § &.°, reproduz-se a doulrina dos §§ cita- .

dos do cddigo civil, determinando-se: O leito ou alveo
das correntes e torrentes que no todo ou em parte é
‘atribuido aos prédios marginais, fica sujeito as obri-
gagbes imposlas nesle decrelo e a lodas as serviddes
que as leis e regulamentos de policia hajam de
impor-lhe para a conservagiio, desobstrucio e lim-
peza do mesmo leito ou alveo.

Nao é, porém, propriamente no leito ou alveo que
se conslituem as serviddes determinadas por estas
correntes, mas sobre as margens dos prédios, sendo
esta matéria regulada ainda pelo decreto de 1 de
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dezembro -de 1892 e regulamento de 19 do mesmo
més e ano, ndo sendo as respectivas disposicdes
reproduzidas, ndo sabemos porque, no mencionado
deereto de 10 de maio. .

No citado deereto ‘de 1 de dezembro preceitua-se
(artigo-4.°)rque nos lagos, lagoas, rios, valas, esleiros’

& mais eorrentes de dgua, a margem, incluindo os

g6émoros, ‘motas, valados e diques, consistird em uma
faxa de terreno adjacente, junto 4 linha de dgua, que
se conserva ordinariamente enxuta, e ¢ destinada aos
servigos hidréulicos, de policia ou_acessérios de nave-
gacdo e flutaagio. Nos n.”{.° ¢ 2.° do mencionado
artigo determina-se a largara das margens, que terdo
geralmente de' 3 a” 30 metros ¢ exeepeionalmente
a1é.50 nos navegaveis e flatuiveis; conforme:a impor-
tancia e necessidades da via flutuével ou navégavel,
e de { a 3 metros nos ndo navegaveis nem flutuiveis,
tendo em consideragdo a sua importincia e usos que
teem, ou de que forem susceptiveis. Nos §§ 4.°¢ 2.°
do_citado artigo preceitua-se que nas lagoas e cor-
rentes dé agua de menos consideracao poderdo até
ser suprimidas as margens, atendendo ao. seu use,

“anligos costumes e regimentos, ndo podendo porém

neste ‘'caso 0s respeciivos proprietarios oper-se ou
impedir a que pelo seu terreno, junto & corrente de
4gua em solo enxuto, passem os agentes administra-
tivos on das direccdes hidraulicas, em execucio do
servigo publico a seu cargo; e que a superficie do
terreno constitutivo de qualquer margem devera con-
servar-se sempre livre e desembaracgada, ndo podendo
ser cultivada pelo proprietario do terreno. o

“Nao pertencem estas margens, quando as correntes
ou lagos sejam de uso comum, ao Estado. A éste s6
pertence em propriedade, como mo citado § 2.° se
declara, o terreno das margens junto des lagos,

FOL. T
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lagoas, canais, esteiros e correntes de Agua navegi-
veis ou fluludveis, sendo a propriedade désse terreno
que, nos termos do § 3.° do- artigo citado, tem de ser
expropriada pelo ‘Estado. Pelas margens junto dos
lagos ou correntes de uso comum, os respectivos
preprietarios s6 teem direito a indemnizacao pela
servidao que em virtude delas nos seus prédios se
constitua e a que o mesmo § 3.° expressamente se
refere- falando em expropriacao ou serviddes tmpostas.

Trata-se, pois, neste caso de encargos constituidos

sobre os prédios banhados ou atravessados pelas
correntes nao navegaveis nem flutuaveis, encargos
que, tendo o mesmo conteido das serviddes prediais,
nao podem todavia assim ser considerados, visto que
nao representam um proveilo para um prédio mas
para Bens gue estao no dominio piblico ou no comum
e conseqlienlemente para as pessoas que teem o
- direito de uso désses bens. _ :

As servidoes a que nos temos referido sdo suficien-
tes para que, em relacdo as serviddes que teem por
fim o interésse publico, se possa fermular uma teoria
por que se delermine nao sé o regime de todas essas
servidoes mas o de quaisquer outras que, como as
constituidas em proveito dos servicos lelegraficos e
telefénicos, das concessdes de quedas de agua, tenham
por fim ou a satisfagio de necessidades dos habitan-

" tes de determinadas circunseri¢hes territoriais ou um
servigo de interésse ptblico.

No artigo 2286.° faz-se também referéncia a ser-
vidoes de interesse particular que, do mesmo modo que
as de interesse publico, ndo estdo sujeilas ao regime
geral das servidoes, considerando-se verdadeiras res-
iricdes ao direito de propriedade e, como tais, achan-
do-se reguladas no lugar competente.
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Que servidOes serdo estas? v

£’ evidente que, se o interesse- particular que a
serviddo representa estiver imposto num prédio e de
tal modo relacionado com outro prédio que déle seja
inseparavel, teremos uma serviddo predial prépria-
mente dita, embora a constituigio dessa servidao seja
impesta por lei. e fes

E’ assim que 4 serviddo de transito on de accesso
para um prédio encravado se aplica o conceito de
servidio do artigo 2267.° e o mesmo conceito se
aplica & servidao de aqueduto que se haja constituido
em proveito de determinado prédie. Estio todavia
estas servidaes reguladas ndo no capitule emque o

-codigo civil .trata das servidoes mas em lugares

7

diversos. A servidio de accesso ou:de -triasito é
regnlada no capitulo 3.° do titulo 5.°-da parte 3.2

“tendo o capitulo a epigrafe Do direito de accesso ou

trdnsito e o titulo Do direito de fruigdo; as servidoes
de agueduto sao objecto da subsec¢ao 5. da seccao 2.°
do capitulo 4.° do titulo 3.° do livro 1.° da parte 2.%,
tendo essa subseccdo a epigrafe Dos canais, aquedutos
particulares e outras-obras relativas ao uso das dquas e
a respectiva seccao Das dguas.

Nao ha divida de que a estas serviddes se aplica
a disposicao consignada no artigo 2286.° e que,
consequentemente, embora sejam, constituidas em

proveilo de determinados prédios, ndo entram no
'regime das serviddes préopriamente ditas, sende

tonsideradas verdadeiras restrigoes ao direito .de
propriedade e, como tais, reguladas nos lagares
competentes.

#>.70 que haverd. porém, de peculiar nestas ser-

viddes para que se ndo considerem subordinadas
ao regime que em geral se estabelecen para as
servidoes ? . ‘
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Se é certo que a serviddo de aqueduto pode deixar
.de estar relacionada pelo lado activo com determina-
dos prédios, que essa serviddo pode constituir-se para
conduzir as aguas para quaisquer prédios que perten-
cam-ou venham a pertencer ao proprietdrio das
mesmas- aguas ¢ que éste pode ceder essas aguas a
terceiros sem que o dono do prédio em que a servi-
dao se acha constituida possa oper-se a essa cessao,
néo -0 ¢ menos que a serviddo de-acesso ou de tran-
sito se-da sempre em favor de determinado prédio.
E, todavia, 0 eodigo trata desta serviddo em especial
e deelara-nos que ndo é uma serviddo prépriamente
dita mas uma verdadeira restri¢io ao direito de pro-
priedade. : :

Razdo teve o legislador para nao sujeitar ao regime
que de um modo geral estabeleceu para as serviddes

. os encargos. prediais que, embora-ienham o mesmo
contetido, obedecem na sua constitui¢cio e no seu
regime -a principios diversos dos que informam as
servidoes propriamente ditas. '

B’ o que vamos por em evidéncia tratando das
restricdes legais ao direiio de propriedade e determi-
nando quais dessas restrighes se podem considerar
servidoes.

‘8. Restrigoes legais ao direito de propriedade que
se consideram servidoes. Referindo-se aos alravessa-
douros que pelo § 12.° da lei de 9 de julho de 1773
se consideraram subsistentes e decidindo que ésse
paragrafo ainda esta em vigor depois da publicacio
do eédigo civil, diz-se num bem elaborado acérdao do
Supremo Tribunal de Justica ': «Os atravessadouros

¥ Na Gazeta da Relagio. de Lisboa, volume 32.°, pagina 169.

§ 2.2 — Servidoes irregulares 53

para as pontes e-fontes constituem ama comodidade
para quem por éles passa, e n3o sao, prépriamente,
as servidoes do artigo 2267.° daquele cédigo, e,
embora sejam - restricbes ao direito de propriedade,
ndo foram reguladas nos lugares a que se refere o
seu artigo 2286.° Porque implicam a idea de utilj-

‘dade publica, geral, municipal ou paroguial, estao

fora do alcance do direito civil e dentro do direito
administrativo, devendo, por isso e nessa parte, con-
siderar-se subsistente ésse § 12.° Era também. o
que se deduzia do artigo 2506.° do Projecto do eddigo
ewil, e o que, claramente, afirmava o autor désse
trabalho as Observagoes-do dr. Pais da Silva»r. -
Vejamos como se faz esta dedugdo, a que ja se
referiu a Revista de leqislacdo e de jurisprudéncia *.
No Projecto primitivo havia, no titulo relative a0
direito de transformacio, um capitulo com a epigrafe
Das restricoes por motiwo de utilidade publica, em que
se- enumeravam (artigo 2498.°) as obrigagdes dos
proprietarios confinantes com as estradas ou canais e

-se regulavam (artigos 2499.° a 2505.°) essas obri-

gagoes. No dltimo artigo (2506.°) désse capitulo
declarava-se: «As servidoes de utilidade pabliea,
geral, ou municipal, ndo compreendidas neste titulo,
serao reguladas por leis e regulamentos espeeiais».

Tendo o dr. Pais da Silva proposto que se acres-
centasse ao arltigo 2491.° do Projecto primitivo que
ficavam proibidos os atravessadouros que se: nio
dirigiam a fontes, pontes ou prédios que ndo pudes-
sem ter outra serventia, e que ndo pudesse haver
neste ponto prescricdo, o autor do Projecto- respen-
den: «As serviddes constituidas por utilidade comum,
como. as de fontes e ponies, ficaram para -os regu-

1 Volume 34.°, n.° 1510, pigina 343..
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lamentos. e leis especiais, segundo o disposto no
arligo 2506.°, e portanto fica em vigor a actual lei
sobre os atravessadouros» . -

A comissdo revisora resolven, em sessio de 6 de
abril de 4863, suprimir o capitulo em que se tratava
das restrigbes ao direito de propriedade por motivo
de utilidade publica, substituindo ésse capitulo por
um artigo em que se.declarasse que essas restrigoes
seriam reguladas pela legislacdo administrativa, ar-
ligo que no Projecto ‘de 1864 era assim redigido:
«O direito de propriedade pode ser limitado por
‘motivos de utilidade piblica mediante a prévia inde-
mnizacdo do proprietirio quando éste haja de ser
expropriado. Os casos em que estas restri¢oes devem
ter lugar e o modo de efeituar as expropriagdes serio
regulados por legislacio especial». -

No Projecto definitivo foi éste artigo eliminado,
consignando-se apenas no cédigo o principio de que
o direito de-transformacdo pode ser limitado por lei .

E’ 6bvie que o artigo 2462.° do Projecto primitivo,
correspondente ao artigo 2286.° do cédigo civil, se
aplicava as servidoes a que se referiam os arligos
2498.° a 2506.° do mesmo Projecto e manifestam-se
assim as relagbes que ha entre esias serviddes e a
regulamentacdo do direito de propriedade quanto as
relagdes entre prédios particulares e bens que estao
no dominio piiblico ou comum.

Por estas relagdes, estabelecem-se restricoes ao
direito de propriedade e essas restrigies podem ter
0 mesmo contetdo que as servidoes. Embora os bens
que estao no dominio piblico ou comum se consi-

1 Vejamese as Observagdes sobre o projecio do Codigo eivil, ax-
tigo 56.° e a Resposta ds observagdes do sr. dr. Joaquim José Pais da
Stlva, pagina 111.

2 Actas, paginas 357 e 409.
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derem pertencentes em propriedade ao Estado, as
aatarquias locals ou a . pessoas colectivas de fins
desinteressados e entre os bens que estio no dominio
piblico ou comum e os bens em que se estabelece a
servidao haja uma relacio directa e' imediata, cerlo
é que tais servidoes nao estio subordinadas ao mesmo
regime que as servidoes prépriamente ditas.

Pela servidao estabelece-se um encargo excepcional
sobre a propriedade, e, sendo certo que no artigo
2271.° se declara que as servidoes podem ser ¢onsti-
tuidas por facto do homem, ou pela natureza das
cousas, ou pela lei, nao podem considerar-se servidoes
em sentido técnico as limilacdes que por motivo de
interesse geral ou de interesse privado sdo pela lei
impostas & propriedade. Tais limilagdes entram na
regulamentagio objectiva do direito de propriedade;
fixa-se por elas o conteddo normal désse direito.

O que se da com as limitagdes impostas a proprie-
dade .por motivos de interesse piblico, verifica-se do
mesmo modo quanto as limitaces legais que repre-
sentam um interesse de cardcter privado. Estas
limitagBes entram também na regulamentagio objec-
tiva do direito de propriedade, define-se por elas o
sen conteido normal. Nio representam tais limita-

' ¢Oes, pois, um encargo excepcional da propriedade,

nio podendo considerar-se serviddes.

Sendo esta doutrina indiscutivel em principio,
casos ha em que, ja em relagio ao dominio piblico,.
J& em relacdo a interesses privados, pelas limitacoes
legais da. propriedade se constituem verdadeiras
sitnagdes subjectivas em viriude das quais se estabe-
lecem encargos sobre prédios, j4 em beneficio do
dominio piblico, jo em beneficio de outros prédios,
que represeniam uma restricao excepcional do direite

de propriedade.
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Assim, constlituindo-se uma servidio de aqueduto

para uma fonte piblica ou para um prédio, essa ser-
vidao fica sendo am encargo excepcional do prédio
sobre que recai. . Do mesmo modo, estabelecida uma
servidao- de trinsito para um prédio eneravado, o
prédio sobre que se constitua essa servidio fica tendo
em relacio ao conteido do direito de propnedade
uma situacio excepcional também.
Niao ha divida alguma de que tais serviddes sdo
impostas pela lei. K sob éste ponto de vista que nds
consideramos essas serviddes uma limitagio legal a0
direito de prepnedade fundando essa limitago ja no
interesse publico, }4 nas relacdes de vizinhanca.
E, assim consideradas essas serviddes, nao podem
deixar de ser havidas como servides legais, ‘nao
estando consequentemente sujeitas ao. regime que
para as servidoes se estabelece de um modo geral.
v Sendo assim em principio, as servidoes a que aca-

_bamos de nos referir ndo representam uma restricao
imediata do direito de prepriedade. Por outras pala-
vras, para que tais servidoes existam, ndo bastam as
nermas legais, determinando-se por estas a sua exis-

iéncia, o seu conteddo e a siua extensio, como .

sacede, de um modo geral, com as relagoes de vizi-
nhanca. Para que se constitua a serviddo de aque-
duto e a servidao de transito é necessario, na falta
de acérdo que deve ser feito com as formalidades
estabelecidas na lei, que se verifique judicialmente
ou adminisirativamenie sé¢ existem ou nio as condi-
¢des legais para que seja imposta a servidao e que a
sma conshtmgao seja autorizada.

- A lei impde a servidao. O direito a ela representa
um poder objectivo ou legal, que entra na regula-
mentagdo do direito de propriedade. Para que todavia
se constitua a serviddo, necessario se.torna que, por

§ 2.° — Berviddes irregulares 57

‘meio de_um negéeio juridico, pela posse, ou por

mao judicial se exerga ésse_poder.

. Estas restrigdes sdo, pois, estabelecidas pela lel,
mas mediatamente. - Imedlatamente resultam dos
factos referidos. E, em virtude &éstes factos, ficam
essas serviddes sujeitas, em prmc:pm a0 mesmo

'regtme que as oulras servidoes cuja constituicao nao

é imposta pela lei. E assim que no artigo 2312.°
se declara que ao adquirente do direilo de passagem
para um prédio encravado nao pertence a propriedade
do terreno, mas t3o sémente uma servidao que serd

‘regulada nos termes dos artigos 2268.° a 2285.°

De notar ¢, porém, que a dis—posigéo consignada no
arligo 2343.° representa uma modificagao aos princi-
pios que em geral sao aplicaveis as servidoes, tendo-se
sem diivida em consideragio que a serviddo de acesso
aos prédios encravados é imposta por lei e entra, seb
éste aspecto, na regulamentacio do dtrello de pro-
priedade.

‘Nao se refere o arligo 2271.°, quando fala em ser-
vidoes constituidas pela le, as hmrta@oes da proprie-
dade que resultam imediatamente de disposicao da
mesma lei, mas as que, sendo impostas pela lei, s6
se conslituem quando se déem as condigdes ex:gldas na
mesma lei, por acordo entre as partes ou judicialmente.

¢ Serdo, porém, todos os encargos assim constilui-
dos servidoes propriamente ditas ?
Nas consideracdes que a éste respeito-temos feito

‘ha elementos suficientes para responder & pergunta

que formulamos.
Quando a serviddo imposta pela lei mediatamente
represente um encargo em beneficio de um prédio, de

.modo que, désse prédio se deva considerar inseparé-

vel, nao hi divida de que a ésse encargo cabe a
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denominacio de servidio no seu sentido rigoroeso.
Sempre que, porém, ésse encargo nao seja estabele-
cido em beneficio de determinado prédio, quando
represente um proveito para bens do dominio piblico
ou enire mesmo directamente neste dominio, é 6bvio
que tal encargo ndo poderé considerar-se servidao no
seu sentido rlgoroso

¢ Significara, porém, o ndo se poderem considerar
tais encargos como servidoes que éles figuem sendo
regidos pelas leis administrativas e nao pelo codigo
ewil 7-

Esta maléria exige, para o seu compielo desenvol-
vimento, que se determinem as relagoes entre o
dominio puiblico e as serviddes e o regime dos bens
do dominio piblico sob ésse aspecto. .

Para o fim que temos em vista, bastara notar que
consideramos serviddes irregulares as que, represen-
tando um encargo da -mesma natureza que o das
serviddes, nao se constituam em proveilo de um deter-
minado prédio, mas em proveilo das pessoas de uma
determinada circunscricio’ admlmstratwa ou de um
servico publico.

Do que deixamos dito conclui-se:

1) Que o cédigo civil ndo considera no artigo 2286.°
como servidoes mas como restricoes ao drreuo de
propriedade e que consequenlemente deviam entrar

~na regulamentagio objectiva déste direito, algumas

servidoes que, sendo mediatamente. lmpostas pela lei,
resultam imediatamente de determinados factos por
que se constitni um encargo excepcional para o
direito de propriedade da- mesma natureza que o
_resultante das serviddes e a que sdo, em principio,
aplicaveis as mesmas normas.

2) Que estes encargos se podem cons1derar servi-

ddes propriamente ditas, salva a imposicao deles por
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lei, que entra na regulamentagao objectiva do direito
Jde propriedade, quando sejam estabelecidos em bene-
ficio- de determinados prédios, e que sao servidoes
isregulares quando se ndo dé esta hipéiese. -

3) Que ndo podem considerar-se ‘servidoes mas
meras resirigdes impostas ao direito de propriedade
pelo interesse publico ou rela¢des de vizinhanca todoes
s encargos que sdo imediatamente impostos pela let,
ndo lhes sendo aphcavels as disposicoes que regulam
as servidoes.

E tanto basta para que se veja que a matéria das
servidoes ndo estd regulada convenientemente no
eédigo civil. Notaremos a éste respeito que-nos-arli-
gos 2282.°-2285.° se trata de restrigdes ao direito
de propriedade a que ndo sao apliciveis os principios
reguladores das servidoes, achando-se ésses artigos
colocados, todavia, no capitulo das serviddes e sendo’
excluidos pelo artigo 2286.° das servidoes que neste
arligo se denominam de interesse publico e de inte-
resse particular.

Necessirio. é, pois, .lef sempre em vista nesta
matéria os principios que informam as servidoes
prépriamente ditas e quais sio as serviddes a que,
embora nao rednam todos os requisitos para que

-assim devam ser consideradas, se aplicam os mesmos

principios, distinguindo-as cuidadosamente das limi-
tagdes ao direito de propriedade que entram na.
regalamentacdo objectiva déste direito e que no
eddigo civil e na nossa legislagao administrativa tam-
bém se denominam servidoes. E -como as sérviddes

de.interesse publico e as que se constituem em bens

do' dominio publico estao sujeitas, sob ‘determinados
aspectos, a um regime especial, vamos expor mais

alguns principios r elauvos a éste assunto.
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7. Servidoes activas e passivas no dominio publico.

As servidoes de interesse publico entram no dominio
publico-ou no dominio comum conforme o gozo directo
dessas servidoes pertence a todos ou apenas aos habi-
tantes de uma determinada ecircunscrigdo territorial.
Se. essas servidoes estao de tal modo relacionadas
com -determinados bens que estao no dominio publico
ou comum que s6 por intermédio désses bens podem
ser auferidas as utilidades que tfais servidoes propor-
cionam, deverao estas .servidoes considerar-se como
fazendo parte integrante désses bens, de que s3o
inseparaveis. Quando ndo exista tal relacio; as ser-
vidoes de interesse publico serao bens que entram,
considerados de per si, no dominio piblico ou no
“dominio comum, e -essas servidoes subsistem em-
quanto existirem as causas que as determinaram.

- Pertencendo ao dominio piiblico serviddes activas,
podem sobre os bens que estao nesse dominio consti-
tulr—se serviddes passivas.

- No codigo admxmstratwo de & de maio de 1896 con-
sideram-se (artigo 3:28.° n.° 2.°) como objecto do con-

tencioso administrativo «as questdes sobre serviddes»..
Comentando esta disposicao, disse a Revista de -

legislacao e de ]urzsprudencm s «Compete as comis-

soes deeidir os pleitos acérca das serviddes, tanto de
bens priblicos e comuns, administrados pelas cimaras
municipais e juntas de paréquia, como as de bens
~ particafares, estabelecidas em proveito geral, contanto
que se nao trate de questOes sobre titulos de proprie-
dade oa de posse, validade de contratos ou direitos
deles emergentes.

t Volume 31.°, n.* 1393, paginas 97 e 98.
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«0s encargos a que acabamos de nos referir, posto
qué na sua-maioria ndo merecam o nome de servides,
sao-assim- denominados pelas leis administrativas que
os estabelecem e regulam.

‘uDestas serviddes umas o canstltmdas por livre
vontade, e outras pela lei.

«Relativamente as primeiras,-diz o eédigo adminis-
trativo (artigos 54.° n.° 4.° e 176.° n.° 7.°) que as
eAmaras mummpals pertence deliberar sébre conces-
sae de serviddes-em bens municipais, e as juntas de
paréquia sobre concessao, de servidoes em bens paro-

quiais; conservando sempre umas e outras serv;does

a nalureza de precartas. - :

-« claro que estas servidoes respenam nao aos
bens proprios daquelas corporacoes, sobre os quais
elas exercem os seus direitos como qualquer parti-
cular, mas aos bens de uso piblico ou comum que
elas administram.

«Sem molivo ]ustlﬁcado nao . devem revogar—se
estas concessdes, nem conceder-se com prejuizo de
outras, porque nao devemos supor que fossem dadas
sem aquela condicdo.

«Faltando as camaras manicipais ou as juntas de
paréquia .a éste dever, reclama-se para a comissao

distrital por ofensa de direitos.

~«Também se pode constituir volumanamente uma
serviddo -em terreno particular, para nele, por exem-.
plo, se realizar periédicamente uma feira».

Formalamos ji o critério por que se deve determi-
nar quais sdo os encargos que, denominando-se na

- nossa legislagio servidoes, se podem considerar como

pertencentes a esta categoria juridica, quer se con-
siderem - servidoes propnameme ditas, quer se consi-
derem: servidoes irregulares. Necessario 6, porém,
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explanar mais esla maléria, alenta a sua grande
imporiancia prética, pelo que respeita as servidoes
que se podem constituir em bens do dominio piblico
e do dominio comum.

Sendo os bens que estio neste dominio destinados
para o seu gézo directo, éste goze pode ser um mso
ordipdrio, . especial e excepcmna] .

Uso ordindrio 6 o que deriva do préprio destmo
dos bens que estdo no dominio piblico, como o das
estradas para transitar, das fontes piblicas para o
abastecimento da agua.

Uso especial é o que, nio derivando do préprio
destino dos bens que estao no dominio piblico, é
concedido por lei ou pelos regulamentos aos indivi-
dues que estao em delerminadas condigdes. Tal é o
direito de construir junto das ruas e estradas, abrindo
para elas portas e janelas.

Por estes usos especiais podem estabelecer-se
relagbes entre a propriedade publica on comum e
a- propriedade particular, estando essas relacdes
definidas nas leis ou regulamentos e competindo a
entidades piblicas a aphcagao dos principios neles
formulados.

Nio se trala neste caso de servldoes propnamente

ditas, mas da regulamentacao objectiva dos.bens que -

estdo no dominio piblico. Pode, porém, logo que,
cessando o sen destino para o gozo direclo, os bens
pdblicos ou comuns passem a ser considerados como
préprios, ficar constituido sobre estes bens, como
verdadeira servidao, um direiio que anteriormente o
nao era.

E’ assim que ndo pode considerar-se como sendo
uma verdaderra servidao o alinhamento a que estio
sujeitas as construges junio das vias publicas. Esta

matéria entra nas relacbes especiais que se estabele-
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cem entre os bens que estido no dominio publico & os

bens que estdo no dominio privado; nao representa
pma situacdo excepcional désses bens, mas ama
situacdo especial que entra na regulamentagao ohjec—
tiva_do direito de propriedade.

-:86bre os bens do dominio piblico eu comum pode

”ha\zer porem usos e‘{cepcwnals isto e uses-que nao

derivem do destino da cousa ou de uma -limitagao
legal imposta aos bens que estdo nesse dominio em
beneficio da propriedade prwada que com eles eonfina.

"Estes .usos podem derivar, j& de siluacBes que se

tenham - constituido dnteriormeme a0 momento. em
que determinados bens entram no dominio publico
ou como condicio a que ésses bens ficam sujeilos
quando sao expropriados, ja em virtude de comessao
administrativa,

Assim, suponhamos que é expropnado um terreno
para am ]ardlm ptiblico ou para uma estrada. Nesse
terreno havia um aqueduto subterrineo por que era
conduzida uma 4gua que nascia noutro prédio, ou,

- sendo essa agua “conduzida em régo descoberto, no

tilulo por que se expropriou o terreno ficou a enlidade
expropriante_obrigada a canalizar subterraneamenie
essa agna. Negtes casos, havera uma servidao cons-
litvida_em bens do dominio pubhco servidio que,
atenlo o titulo da sua constituicio, ndo pede -con-
siderar-se precaria. Essa servidio representa um
encargo -excepcional constituido sobre bens que esldo
no dominio publico que, sendo compativel ¢om o
destino désses bens, deve subsistir.e que, quando
o.nio seja, lerd de ser expropriado,. recebende 0
titalar désse direito a devida mdemmzagao

t Ve]a-se a resolugio do Supremo Ttibunal Administrativo de 23 de
Jjaneizo: de 1905; na Coleepdo, volume 17.°, péginas 58 e seguintes.
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Suponhamos, porém, que a servidio de aquedato
nio se achava constituida ou nao se constituin no -

momento em que se den a expropriagio dos bens
para entrarem no dominio piblico, tendo sido-a agua
que se pretende conduzir através désses bens explo-
rada ‘posteriormente ou até entdo conduzida para
local -diverso daquele para onde se quere canalizar.
- ¢ Poder-se ha neste caso construir o-aqueduto?
“-Esta construgdo estd dependente de concessio da
entidade 2 quem pertencem os bens que eslao no
dominio publico e, feita essa concessdao, nenhuma
divida: ha de que se constituird um uso excepeipnal.
Este -encargo revesle os caracteres de uma ser-
vidao. . -

Necessario ¢, porém, ter em vista que os direitos
que da concessdo resultam estio subordinados aes
principios que informam o dominio pablico, podendo
tais encargos, quando o interesse publico o reclame,
ser modificados ¢ até suprimidos,

E neste sentido que se diz que as serviddes consti-

tuidas em bens do dominio piblico ou do dominio -

comum sde precarias. O que ndo significa que a
modificacdo ou supressao de lais serviddes possa ser
arbitrariamente decretada e que as concessdes pos-
sam revogar-se livremente. Ksta revogacao sé pode
dar-se quando o-interesse publico o reclame.
~Contra as revogacdes arbitrarias ha o direito de
reclamacdo, mas ndo se trata de uma questdo de
propriedade ou  de posse ou de lesdo de um direito
ndividual, e nao pode portanto recorrer-se para o
poder judicial. Neste caso, s6 ha o recurso para
o contencioso administrativo. :
0,encargo excepcional que sobre os bens do domi-
nio piiblico se constitui pode ter caraeter pessoal.
E dbvio que, neste case, ndo havera o que em lingua-
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gem técnica se chama serviddo, embora na legislagao
administrativa se-lhe dé esta denominacio.

Havendo serviddes pertencentes ao dominio publico
e servidoes constituidas em bens désse. dominio e
podendo estar essas servidoes sujeitas a normas

‘especiais, referir-nos hemos a elas sempre que, sob

qualquer ponto de vista, ndo estejam sujeitas ao
regime que de um modo geral se estabelece para as

- servidoes. : :

Como principio pode dizer-se que, onde haja uma

-servidao  prépriamente’ dita, quer ela seja quer nao
_de ipteresse piblico, haverd um direito. real e, sob
éste aspecto, essa servidao sera regulada pelos prin-

cipios sancionados no cédigo civil. Compete, porém,

‘& legislacdo administrativa regulamentar o modo por

que devem ser fruidas as servidoes de interesse
publico e nessa legislacao se determina também qual
¢ a eficacia das concessdes que, pelo que respeita as
servidoes em bens do ‘dominio piblico, sejam feitas
pelas entidades a quem pertencem estes bens.

§ 3.° — Classificagho das gerviddes

- 8. Heas geraes. 0 nosso cédigo civil classifica

‘(artigo 2270.°) as serviddes em continuas e desconti-
‘nuas, aparentes e nao aparentes. Esta classificacdo

das servidoes ndo é devida ao direito romano ; neste -

-direito fazia-se distin¢ao entre servidoes afirmativas e

negativas, a que o nosso cédigo civil se nao refere.

A classificacio das servidoes em continuas e des-
conlinuas, aparenles e ndo aparenies leve a sua
origem no direito intermédio, sendo controvertido
anda o fundamento dessa classificagio que, sancio-
uada no cddigo civil francés, tem sido aceita em
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alguns cédigos modernos. E esta classificagio é de
importancia capital pelo que respeita & conslilui¢do
e extingdo das serviddes pela prescrigao.

Coviello, procurando determinar as origens histo-
ricas e o desenvolvimento da distingao entre as ser-
vidoes -continuas e desconlinuas, aparentes e nao
aparentes, chega a esta conclusdo: «que a classifica-
¢ao das servidoes em continuas e descontinuas nasceu
de um conceito juridico erréneo acérca da posse, e
nao de um conceito econdmico e social, qual é o da
presumida tolerancia e das relagdes de boa vizinhanca,
sendo éste o conceito que pouco a pouco foi domi-
nando no direito consuetudinario francés, e geral-
mente abandonada a antiga tese da posse nao con-
tinaa. K notivel todavia que escritores reflectidos,
posteriores ao c6digo francés, em cuja discussdo se
aduziram razdes novas para defesa da velha teoria,
reproduzem ainda o velho e desprezado argumento
da impossibilidade de uma posse continua nas servi-
ddes descontinuas: cito, entre outros, Duranton, que,
primeiro por Demolombe e em seguida por Laurent,
foi justamente censurado. ¢Qual foi todavia a nova
motivacdo ? Esta: que nas servidoes descontinuas e
nio aparentes devesse sempre presumir-se o litulo
precario, o exercicio jure familiaritatis, por amizade

ou complacéncia do proprietario. Tal razio linha

sido j4 aduzida por Dumoulin e por Merlin para Justi-
ficar a imprescritibilidade de qualguer servidao em
costumes,. como o de Paris, que tinham por lema
“nenhuma serviddo sem titulo”, o que era légico.

«0 legislador, em vista dos usos locais e da facili-
dade com que os proprietarios fazem concessdes
benévolas, pode recear que destas se abuse para
fundamentar direitos e pretenstes em actos de tole-
rancia e de complacéncia, interdizendo a adquisicio
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e qualquer espécie de servidao pelo mero decurso do
tempo. Mas Invocar ésie motivo como préprio e
exclusivo para as serviddes descontinuas e nio apa-

-rentes, quando, por outro lado, se admitia a prescrigao

das servidoes continuas e aparentes, foi nma enge-
nhosa descoberta dos compiladores do Gédigo Napo-
leénico» *. _

.0 nosso Coelho da Rocha, tratando da adquisicao
das servidoes pela prescri¢do, diz que as servidoes
«também muitas vezes se constituem, on-ao menos se
provam por presericdo, islo &, pela posse, em que
estd o prédio dominante de exercer o encargo no
prédio serviente», e, fixando os prazos em que pela
prescricio adquisitiva se podem provar as servidses
continuas e aparentes, acrescenta: «Porém as descon-
tinuas, e todas as ndo aparentes, como ou nao dao
absolutamente sinais de posse, ou mui equivocos,
s6 poderdao provar-se por uma posse imemorial».
E observa em nota:

«Deixamos admitida a preseri¢cio imemorial para
fondamento das serviddes descontinuas, e ndo aparen-
tes, seguindo os nossos praxistas: igual disposi¢ao
encontramos no Codigo da Baviera. Entretanto o
Codigo civil francés, artigo 691.°, o da Sardenha,
artigo 649.%, e outros, para evitar as dificuldades de
tais provas, ndo admitem que se constituam servidoes
conlinuas ndo aparentes, e as descontinuas, quer sejam
aparentes, quer nio aparenles, por outro modo, senio
por titulo expresso. K devemos conlessar, que esta
disposi¢io é mais simples, ¢ mais conforme as regras
da presuncao» .

... 1 Della usucapione delle servitii prediali, na Rivista italiana per le
seienze giuridiche, volume 10.°, paginas 182 e 183.
2 Instimipﬁes de direilo cival portugués, tomo 2.°, § 599.
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Como se v&, Coetho da Rocha, relacionando com a
teoria da posse a distingdo entre serviddes continuas
e descontinuas, aparentes e ndo aparentes, para

justificar a impreseritibilidade das serviddes descon- -

tinuas e ndo aparentes refere-se i dificuldade da
prova da prescricio, motivo subsidiiriamente invo-
cado por alguns jurisconsultos. '

No nosso cédigo civil admitin-se a doutrina
que o codigo civil francés. havia sancionado, decla-
rando-se (artigo 2273.°) que as serviddes continuas,
Do aparenles, e as desconlinuas, aparentes, ou
nao aparentes, nio podem ser adquiridas por pres-
crigio.

Fundando-se esta, como prescrigao positiva que 6,
na posse, e nao constitnindo posse os actos faculta-
tivos on de mera tolerancia (artigo 474.° § 1.°), se o
uso nas servidoes descontinuas e nao aparenles deve

- considerar-se, em relacio ao proprietario do prédio

serviente, como mera tolerancia, certo é que nao

haveria necessidade de declarar impreseritiveis tais

servidoes. Por outro lado, sendo o uso nas servidoes
continuas e nas aparentes uma verdadeira posse,
nenhuma necessidade haveria de declarar (artigo
2272.°) que essas servidoes podem ser constitnidas
por qualquer dos modos de adquirir declarados no
presente c6digo, disposicio que, confrontada com a
do artigo imediato, visa especialmente a prescri¢ao
positiva..

A verdade é que se o uso nas serviddes corres-
ponde ou pode corresponder a uma situagdo de facio
por que normalmente se revele a existéncia de um
direito, sendo-lhe consequentemente aplicavel a teoria
da posse, a distin¢ao enire as servidoes continuas e
descontinuas, aparentes.e nio aparentes nao resolve,

em relacdo s serviddes, as necessidades da vida
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social como. deveriam ser resolvidas em vista do ins-
tituto da prescrigdo. .

E assim se explica que, sendo quisi unanime a
doutrina quanto aos critérios por. que se estabelece

- a distincdo entre as servidoes continuas e desconti-

nuas, aparentes e nao aparentes, se suscitem dividas
na sua aplicagio pritica. K que #sses critérios nao
correspondem rigorosamente & verdade dos factos
quanto & eficicia juridica que lhes deve ser atri-
buida. ' '

‘As consideracdes que acabamos de fazer e que
julgamos necessarias para apreciar de um modo
geral a classificacio das servidoes no nosso cédigo
civil tornar-se hdo mais concludentes e precisas
depois desta apreciacdo.

- 9. Serviddes continuas e descontinuas. O cdédigo
civil define (artigo 2270.° §§ 4. e 2.°) servidoes
continuas aquelas cujo uso é, ou pode ser, incessante,
independentemente de facto do homem, e descontinuas
as que depéndem de facto do homem. Coelho da

“Rocha definia servidoes continuas «aquelas, cujo uso

é, ou pode ser continuo sem facto actual do homem,
v. g., a de dar escoante, a de. vista, todas as nega-

. tivasx, e descontinuas aquelas «cujo uso consiste na

pratica e repeticio de actos, como a de passagem, a
de-fonte» . .

Por equivoco sem divida, o grande jurisconsulto
baseava esta distingdo entre servidoes continuas e
descontinuas na forma, quando, como das nocdes por
éle dadas evidentemente resulta, ésse fandamento é o
exercicio da servidao. Depende sem divida da rela-

t Instituigies, tomo 2.°, § 589
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¢io que hi entre éste exercicio e o facto do homem,

isto ¢, do proprietirio do prédio dominante, o ser a
servidao continua ou descontinua.

Nas serviddes continuas o uso pode deixar de ser
incessante ; nas servidoes descontinuas éste uso pode
ser incessante. Assim, serd conlinua -a servidio de
aqueduto cujp exercicio sé tenha lugar em determi-
nados dias ou horas do ano ou de dois em dois anos,
e serd descontinua a servidio de passagem para um
prédio que se exerce regularmente todos os dias.

Sobre éste ponto nenhuma divida pode snscitar-se.
As dividas dao-se na determinagio da relagio que
deve exislir entre o faclo do homem e o exercicio da
servidao, para que esta deva considerar-se desconti-
nua, sempre que para éste exercicio se requeira que,
juntamente com o facto do homem, cooperem as for-
cas da natureza. '

Assim, na serviddo de aqueduto nio é em geral
suficiente a situagio dos lugares para a conducde da
agua, sendo necessiria a construgdo de obras; na
servidao de presa torna-se necessaria a derivacdo das
dguas; a servidio de esgoto ou de despejo pode
exercer-se lancando-se as iguas directamente sébre
o prédio serviente ou por intermédio de uma pia ou
depdsito colocados no prédio dominante.

_Como deverdo considerar-se estas servidoes ?

E’ evidente que a distingao entre servidoes conti-
nuas e descontinuas se aplica a serviddes j& consti-
tuidas. Uma serviddo ndo deixa, pois, de ser continua
pelo facto de se exigirem obras para a sua constitui-
¢do. Embora no nosso cédigo civil se ndo exija,
como se exige no cdédigo civil francés, que o facto do
homem seja actual, ndo pode haver divida de que é
continua a servidao que, exigindo o facto do homem
para a sua constitui¢do, pode ser incessante, inde-
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pendentemente désse facto, depois dessa constituicio.
‘E sendo a construcdo de obras que para o exercicio
de uma serviddo se tornem necessirias uma circuns-
tancia que ndo pode deixar de se considerar aciden-
tal, devendo a necessidade do facto do homem que a
lei exige para que a servido se considere descontinna
resultar do prdprio conteido da servidio, afigura-
-s¢ nos 6bvio que uma servido, como, por exemplo,
a de presa ou de aqueduto, ndo podera considerar-se
descontinua pelo facto de, sempre que se pretenda
efeituar a derivacio das dguas ou conduzi-las através
do prédio serviente, se tornar necessario o facto do
homem para essa deriva¢do, fazendo a talhadura ou
construindo o régo. ‘

0 legislador ndo podia nem devia atender a estas
circunstincias, que sio meramente acidentais, para
considerar a mesma serviddo ora continua ora des-
continua. O critério a que o legislador atendeu foi o
de a servidao poder ser incessante, e ndo o de ser

“incessante, independentemente de facto do homem.

Assim, a serviddo de aqueduto, que pode ser inces-
sante independentemente de facto do homem, seri
sempre considerada como servidio continua; a servi-
dao de passagem, que‘requere de um modo absoluto
o facto do homem, seri sempre uma servidio descon-
tinua. Quere dizer: a necessidade de facto do homem,
para que uma servidio se considere descontinua,
deverd ser uma necessidade absoluta e nio uma
necessidade que esteja dependente do modo por que
se acha constituida a serviddo. Mais precisamente :
0 facto do homem a que a lei se refere é o que
constitui o préprio exercicio da serviddo, ndo bas-
tando por isso, para que uma serviddo se considere
descontinua, que ésse exercicio esteja dependente,
apenas no inicio désse exercicio, de facto do homem.
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Mais rigorosamente que o cédigo civil exprimia
Coetho da Rocha a doulrina que o facto do homem
que torna a servidio descontinua é o que constitui o
préprio contetido da serviddo, dizendo que eram des-
continuas as servidoes cujo uso consisle na pratica e
repetigiio de actos.

Nao sdo suficientes.todavia as consideracdes que
acabamos de expor para definirmos precisamente a
distingdo entre serviddes continuas e descontinuas.
Visto que essa distingiio se relaciona conm: o exercicio
da serviddo, necessirio é determinar em que ésse
exercicio eonsiste. '

Sabe-se que as servidoes consistem ou na pratica
de actos que o titular do prédio dominante pode
praticar sobre o prédio serviente, ou na absten¢do de
determinados factos por parte do proprietirio déste
prédio.

Estas servidoes, nao exigindo por parte do pro-
prietario do prédio dominante facto algum para o
seu exercicio, sdo sempre continuas. Certo é.que
em algumas servidoes negativas a sua constituigio
faculta a pratica de determinados actos. E’ assim
que a servidio de vistas se exerce dsfrutando a
janela, eirado ou varanda que deita sobre o prédio
do vizinho. Nao é todavia neste gozo ou disfrute que
a lei faz consistir a serviddo, caso em que ela devia

ser considerada descontinua; o exercicio dessa servi-

dao consiste no préprio facto de ter a janela, o eirado
ou a varanda que deitam sébre o prédio serviente.
Quere dizer: ésse exercicio é uma situnacio de facto
independente de facto do homem.

Sendo assim, parece que, para se definir se uma
servidao é continua ou descontinua, ndo deve apenas
ter-se em consideragio o gozo da servidio, mas,
como nota Venzi; «o modo de ser da prépria servi-
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dao, o seu fundamento objectivo, considerado de per

si, como desenvolvimento do conteddo da servidio.
E’ necessirio portanto, nos casos praticos, verificar

- em primeiro lugar em que consista prépriamente o

conteddo da servidao e considerar como exercicio da
serviddo a efectivacio ou desenvolvimente désse con-
teddo; e, quando se veja que o exercicio da servidao,
assim considerado, consiste em um facto do homem,
entdo deve afirmar-se que ha uma servidio descon-
tinua» . ‘ -

Aplicando éste critério, o distinto jurisconsulto
resolve questdes muito debatidas sébre a continui-

“.dade ou descontinuidade de algumas serviddes, ques-

toes que teem sido diversamente resolvidas na nossa
jurisprudéncia. -

Em relagao & servidao de passagem, que é consi-
derada como uma serviddo descontinua tipica, nota
Venzi que, em alguns casos, deve ser incluida nas
servidoes coniinuas. Nio bastam para éste efeito
quaisquer sinais por que essa servidio se manifeste
e até obras que tenham por fim assegurar ou facilitar
a passagem. K’ assim que a abertura de uma porta
de acesso sobre o fundo serviente ou o facto de, pela
passagem no mesmo local, ter sido calcada uma faixa
de terra formando-se assim um caminho que se dis-
tingue do restante terreno, nio podem considerar-se
suficientes para que a servidio de passagem ‘seja
havida como continua. A porta e o caminho serao
meros sinais que revelam a servidao, ndo alterando o
seu conleido. Nio sucede, porém, o mesmo se, para
o exercicio da serviddo, liver sido construida uma
estrada. Neste caso, pela estrada ndo se revela
apenas o exercicio da serviddo; a estrada nao sera

\ Mazoni, Istitusions di dirito ciile, 4. edigio, piginas 330 e 331.



74 B Capftulo I — NogJes gerais

uma mera obra por que ela se torna aparente. A ser-
viddo consistird ndo s6 no direito de passagem mas
em ter uma estrada sobre o prédio serviente proposi-
tadamente feita para ésse exercicio. E’ éste o con-
teddo da servidao e, atento &sse conteiido, a servidio
de passagem devera considerar-se conlinua, como
continua é a servidao de vista. ' »
"¢ Sera verdadeira esta doutrina?

A existéncia de obras ou sinais por que se mani-
festam as servidoes descontinuas tem influéneia no

nosso direito para a adquisicio dessas serviddes.

I o que sucede com a constituigio das serviddes pela
destinagio do.pai de familias (artigo 2274.°), em que
se atende a uma determinada situacio de facto no
momento em que veem a separar-se pelo que respeila
a0 dominio predxos pertencentes ao mesmo dono.

¢ Sera licito, porém, atender a essas obras ou sinais
em determmadas COﬂdeOES para considerar conlinua
uma serviddo cujo exercicio consiste essencialmente
no facto do homem, como a servidio de passagem?
éPoder—se—ha caraclerizar esta servidio como des-
continua ou continua conforme as modalidades que
ela revesie?

Nio hi ddvida para nés de que as relagdes de
boa vizinhanga, desenvolvendo-se em -aclos de tole-
rincia, ndo sdo de invocar em relacio a determinadas
servidoes descontinuas como tendo eficacia juridica
diversa da que teem nas serviddes continuas. A aber-
tura de um aqueduto no prédio de um vizinho para
a conducdo da dgua ndo é evidentemente uma obra
que deva considerar-se de natureza diversa da cons-
trucio de uma estrada sébre o mesmo prédio para a
“passagem de carros. Se a abertura do aqueduto nao
pode explicar-se como sendo um acto de tolerancia,
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também - como acto de tolerancia ndo deve ser consi-
derada a construciio da estrada.
E’ 6bvio que, dada tal situacio de faclo, sendo a

mesma a condicionalidade objectiva, se deve conside-

rar indiferente que a servidio consista pum facto do
homem ou possa exercer-se independentemente dele.
Mas, se teéricamente é esta a doutrina que se nos
afigura mais defensavel, em face dos critérios que a
lei estabelece para a distin¢do entre serviddes conti-
nuas e descontinuas e dos efeitos ]Ul‘ldlCOS que a essa
distingdo atribui, a doutrina que vé na servidio de
passagem, quando para ela se tenham realizado
determinadas obras no prédio serviente que se consi-
deram como representando de.per si o conleido duma
serviddo, afigura-se nes arbitraria.

A servidao de passagem exerce-se sempre por»
meio de actos; sdo estes que conatltuem o contetdo
da servidio e nao quaisquer obras’ que para ésse

_efeilo se realizem no prédio serviente. Essas obras

representam, quanio ao exercicio dessa serviddo,
modalidades, condi¢des de cardcter secundario, do
mesmo modo que, em rela¢do as serviddes conlinuas,
representa também o facto do homem uma modalidade
que ndo influt na determinagio da natureza dessas
servidoes.

Consideramos, pois, a serviddo de passagem como’
constituindo sempre, em face do nosso cédigo ClVll
uma servido desconlinaa.

Em relacio s servidoes de despejo, teem-se susci-
tado dividas também, havendo quem as considere
sempre continuas seja qual for o modo por que se

- exercem, quem as considere continuas ou desconti-

nuas conforme o modo por que sao exercidas e quem

: vela nelas sempre serviddes desconlinuas:
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Os jurisconsultos que seguem esta opinido fun-

dam-se em que o exercicio da serviddo exige sempre
o facto do homem, tendo de ser deitadas por éste
sobre o prédio servienle as Aiguas ou imundicies,
quer estas se lancem directamente no prédio ser-
viente quer por intermédio de pia ou depdsilo que
estejam colocados no prédio dominante. O despejo
ou escoamento di-se no momento em que as aguas
sdo deiladas; cessando éste facto, cessa a servidao
que -consiste no préprio despejo ou escoamento.

Esta doutrina tem sido abandonada e com razio.

A relagdo que deve dar-se entre o facto do homem e-

o exercicio da servidao nio consiste em ésse facto se
tornar necessario para o exercicio da servidio, em
representar uma condi¢do para que se dé ésse exer-

cicio. O facto do homem que caracteriza a servidao

descontinua é o que constitui o préprio exercicio da
servidao.

Desde que o facto do homem apenas se torna
necessario para que a servidio se ponha em movi-
mento, e que, uma vez iniciado éste, a servidao se
exerca pela prépria accio de forgas naturais, a servi-
dao sera continua.

Ora é isto o que sncede com a servidao de despejo.

«O conteddo da serviddo, diz Venzi, ndo consiste
em lancar a 4gua ou as imundicies, mas consislte,
pelo . contrario, no direito de as deitar sébre o prédio
de outrem; é o préprio facto do esgélo e ndo o
impulso que para éste é necessario, que constitui a
servidio, ¢ o esgolo é independente do facto do
homem.» ‘

Os jurisconsultos que consideram a_ servidio de
despejo ora continua ora descontinua atendem 2
forma por que a serviddo se exerce. Ou a servidao
consisle em o proprietario do prédio dominante lan-
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car directamente as iguas sobre o prédio do vizi'n'ho,
on em lancar essas aguas numa pia ou depdsito,
donde elas se escoam para o prédio serviente por
meio de um cano.
No primeiro caso a serviddo serd descontinua. No
segundo sera continua. o o
Referindo-se ao primeiro caso, diz o dr. Teixeira
de Abreu que «a serviddo, geralmente conhecida
pelo nome de serviddo de despejos, é manifestamente
descontinua, porque o0 seu exercicio é constituido
por actos do homem, cessando quando esles actos
terminam. Nao ha a éste respeito a menor divida» .
Assim pensa a maioria dos jurisconsultos, susten-
tando que a servidao de despejo apenas lem o
caracter de continua quando haja canos ou oulras
obras visiveis e permanentes destinadas a recolher e
conduzir as Aguas de esgoto. Nota, porém, Yenz:
«Na ‘minha opinido, a. continuidade desta servidao é
independente da existéncia de canos e de outras
obras, porque a serviddo consiste no despejo sobre o
fundo de outrem e éste despejo, seja ou nao regulado
por camos ou outras obras, opera-se por forca da
natureza e nio por facto do homem». .
Afigura-se nos ser esta a verdadeira doutrina.
O conteddo da serviddo é o direito de despejar
4guas e imundicies sobre o prédio serviente, e, desde

“que a circunstincia de se tornar necessario o facto

do homem para que se exerga ésse direito ndo obsta
a que a servidio se deva considerar continua, deve
haver-se como inilif2rente que as dguas sejam despe-
jadas directamente sobre -o prédio do vizinho, desde
que ésse despejo se faga do préprio prédio dominante
nio se tornando necessario entrar para ésse efeito no

1 Das servidoes, tomo 1.°, pagina 196.
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prédio serviente, ou que se efeitue por intermédio de.

pias, depdsitos ou canos colocados no prédio domi-
nante ou no prédio serviente.

Estas obras serdo necessarias para tornar a servi-
dao aparente e ndo para que deva considerar-se
continua. _

Se o acto do lancamento das 4guas ou imundicies
se der no proprio prédio serviente, tornando-se por-
tanto necessdrio o acesso a éste prédio para que se
exerca o direito de serviddo, ndo hesitamos em afir-
mar que a servidio devera em tal caso considerar-se
descontinua, visto que o exercicio dela depende de
facto do homem no sentido de que éste facto é essen-
cial para tal exercicio.

Inclinamo-nos assim para a opinido dos que sus-
tentam que a serviddo de esgoto ou despejo é;sempre
uma servidao continua, desde que o despejo ou esgoto
se faca sobre o prédio serviente independentemente do
acesso a éste prédio para o exercicio dessa serviddo.

Sdo serviddes descontinuas a de abastecimento de
agua para gastos domésticos e a de bebedouro para
apimais, quando a agua ndo seja conduzida por
aqueduto para o prédio dominante, sendo indiferente
que para o exercicio dessas servides haja quaisquer
obras no prédio serviente. Tais servidoes s6 podem
exercer-se mediante facto do homem, dependem essen-
cialmente désse facto, e as obras que para ésse efeito
se tenham constraido no prédio serviente, quer tenham
por fim tornar possivel a serviddo quer facilitar o seu
exercicio, apenas tornardo-essas servidoes aparentes.

10. Serviddes dpa.rentes e ndo aparentes. O cédigo
civil define (artigo 2270.° §§ 3.° e 4.°) serviddes
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‘aparentes as que se revelam por obras ou sinais exte-
‘TI0TeS € ndo aparentes as que ndo apresentam indicio

algum exterior.

Coelho da Rocha definia serviddes aparentes as que
se indicam «por obras visiveis e permanentes, como
a de passagem por uma porta, a de aqueduto», e ndo

.aparentes as que «nao oferecem sinais de existéncia,
como a de n3o levanlar a casa, e todas as nega-

tivas.»
0 cédigo fala em obras ou sinais.

¢ Bastara qualquer sinal?

Em nossa opiniao, os sinais a que a lei se refere
sao principalmente os indicios que revelam a existén-
cia de obras destinadas a facilitar ou tornar possivel
a servidao, como as claraboias nos aquedulos ou -
minas. Neste caso, embora as obras nao sejam visi-
veis, revela-se a sua existéncia por ésse meio, que é
um sinal da existéncia da servidao. :

As «obras ou sinais exteriores» de que fala o eédigo
civil sdo «as obras visiveis e permanentes» de que
nos falava Coelho da Rocha, pois, como a prépria

~ palavra iniludivelmente revela, sé podem considerar-se

aparentes as serviddes cujo exercicio e incidéncia sobre
o prédio serviente e a relacio entre ésie e o domi-
nante se palenteam claramente, devendo ser conse-
quentemenle visiveis, inequivocas e permanentes as
obras ou os sinais por que se manifesta essa servidao.
Se as obras ou sinais por que a servidio se manifesta
faltar qualquer déstes requisitos, a servidao ndo estard
constituida de forma que se possa considerar apa-
rente. : ‘ :
As obras ou sinais por que se patentea a consti-

tuigdo de uma servidao tanto podem existir no prédio

servienle como no prédio dominante e podem existir
em ambos os prédios. Assim, na servidao, de estilici-



80 Capitulo I — Nogdes gerais

“dio, na servidao de despejo, as obras ou sinais por
que a servidao se manifesta, os beirais e canos que
conduzem as aguas, sao colocados no prédio domi-
nante, mas podem os canos conduzir as guas a um
determinado ponto do prédio serviente e exislir neste
também sinais da servidao. Na servidio de aqueduto
as obras sdo feitas no prédio servienle e nio basta,
para que a serviddo se considere constituida de modo
aparente para o efeito de se haver adquirido direilo a
ela pela prescricio, que haja obras no prédio domi-
nante destinadas a receber as aguas derivadas do pré-
dio serviente. E’ o que se preceilua no artigo 438.°
§ tnico, fundando-se éste preceito em que do decurso
natural das dguas dos prédios superiores para os

inferiores nenhum direito resultava para estes pré-

dios, embora neles houvesse ‘obras para o seu apro-
veitamento. Sé as obras efeituadas no prédio superior
tinham a eficicia de limitar o direito de livre disposi-
¢ao das aguas que nela brotavam ou corriam, consti-
tuindo-se por essas obras a serviddo de aquedulo e
adquirindo-se pela posse o direito as aguas.

A distingio entre servidoes aparentes e nao apa-
rentes ndao deve de modo algum confundir-se com a
distincdo entre servidoes continuas e descontinuas.
Tanto as serviddes continuas como as desconlinuas
podem ser aparenles e ndo aparentes. E o que
expressamenie se reconhece nos artigos 2272.° e
2273.° do cédigo que, referindo-se aos faclos adqui-
sitivos das serviddes, fala em «serviddes continuas’
aparentes», «servidoes continuas, ndo aparentes, e
‘descontinuas, aparentes e nio aparentes».

A distincao entre as servidoes aparenles e ndo
aparentes funda-se na forma da serviddo, e essa

forma é distinia do exercicio da servidio. E’ assim
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que a servidao de passagem, sendo sempre desconti-
nua, pode ser aparente ou nio aparente, conforme o
direito de passagem é ou nao patenteado por meio de
ebras no prédio serviente. Do mesmo modo, a servi-
dao de esgoto ou de despejo é sempre continua, e essa
servidao serd aparenle ou ndo aparenie conforme
haja ou ndo canos ou outras obras por que se mani-
feste visivelmente o exercicio dessa servidao.

.- Nao 6 apenas em relagio ao proprietario do prédio
serviente que se deve revelar a constitui¢do da servi-
ddo por meio de obras ou sinais para que ela se
considere aparente. Essas obras ou sinais devem
tornar a serviddo patente a lodos os interessados,
isto é, a quaisquer pessoas que adquiram direitos
sobre o prédio serviente que sejam prejudicados pela
servidao. L

E’ assim que, ndo sendo obrigatério o registo das
servidoes aparenles (decrelo de 30 de setembro
de 1870), se vé que essas serviddes produzem efeito
em relacdo a terceiros independentemente do registo,
tornando-se conseqiieniemente necessirio que essas
servidoes possam ser conhecidas de terceiros por
obras ou sinais permanentes. Desde que essas obras
ou sinais deixem de existir, as servidoes aparentes
entrardo na categoria das ndo aparentes.

Nio julgamos necessaria ‘a subsisténcia dos mes-
mos sinais ou das mesmas obras para que a serviddo
se considere aparente; o que & sempre indispensével

6 a permanéncia de sinais ou obras, podendo dar-se

a sua substitui¢do ou transformacio. ,

Quaisquer obras ou sinais sdo suficientes desde
que por éles se revele a existéncia da servido.
K assim que a serviddo de passagem se tornara
aparente desde que para ésse efeito se faca um cami-
nho, se construa uma ponte ou se abra uma porta;

_YOL. I}
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uma serviddo de aqueduto serd.aparente desde que,
se a Agua for conduzida por uma mina, se revele a
existéncia - desta por meio de quaisquer Gealos ou
claraboias existentes no prédio serviente; se a agua
for conduzida por um cano de alvenaria ou de tubos,
serd aparente quando a existéncia do cane ou dos

tubos: se ‘manifeste por meio de quaisquer sinais ou-

obras, sendo suficiente para éste efeito que o cano ou
tubo, quando a presa da agua se faca no prédio ser-
viente, se- torne patente apenas no préprio local em
que se faz a derivacdo da igua.

Em relacio as serviddes negativas é conveniente
notar que a servidao de vistas, podendo ser aparente
quando se exerce por janelas, varandas ou eirados,
e ser adquirida, como continua e aparenie que &,
pela prescricdo, tal servidao sé limita os direitos do
proprietario do prédio serviente em harmonia com as
normas que regulam o direito de propriedade e nao
com o titulo constitutivo da servidio. E’ assim que,
tendo-se obrigado o proprietério do prédio serviente
a ndo construir no seu prédio ou a nao levantar mais
qualquer edificio nele existente, estas servidoes serdio
sempre ndo. aparentes, embora no prédio dominante
existam quaisquer janelas, eirados ou varandas que
deitem directamente sobre o prédio serviente. Estas

obras revelam a existéncia da servidiao de vistas, mas

ndo - inibem o proprietirio do prédio serviente *de
edificar & distancia de metro e meio do predm domi-
nante.

O- nosso legislador atribuiu mais importancia &
distingio das servidoes em continuas e descontinuas
do que em aparenles e nao aparentes. I assim que
esta modalidade da forma das servidoes apenas influi,

1

quanto a sua adquisicdo. pela prescrigio, nas ser-
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vidoes continuas, pois sdo as serviddes continuas
aparentes as tnicas que se podem adquirir por aquele
meio. As descontinuas aparentes ndo podem adqui-
rir-se pela preserigdo.

Como razdo justificativa da disposicdo que sé
admite a prescricio como meio adquisilivo para as
serviddes continuas aparentes, s6 podera dizer-se que
é pela continuidade da serviddo que pode constituir-se
uma posse que exclua o acto de tolerincia ou de
complacéncia que as relagdes de boa vizinhanga nio
s¢ aconselham mas em certos casos qusi lmpoem
E* assim que nas serviddes descontinuas, nio exis-
tindo uma situa¢de com o caracter de permanéncia
que exclua o acto de tolerancia, nio pode dar-se uma
posse que conduza & prescrigdo.

Ja notdmos, a propdsito do conceito de serviddes
continuas e descontinuas, que as obras ou sinais nas
servidoes descontinuao, quando essas obras ou sinais
sejam inequivocos e permanentes, excluem qualquer
idea de tolerancia por parte do proprietario do prédio
serviente, do mesmo modo que nas servidoes continuas.
B efecnvameme pelas obras ou sinais que se constitui

uma situacio de facto em que se revela ordinaria-

mente de modo iniludivel o propédsito de que essa
situagdo se torne duradoura e normal, ndo pedendo

‘assim deixar de atribuir-se a essas Obras ou sinais

maior eficicia juridica que ao facto de a servidao -
depender ou nao de facto do homem.

Notaveis jurisconsultos teem criticado a doutrina,
sancionada no nosso cédigo civil, pela qual se exclui
a prescricdo como meio legitimo de adquisi¢do nas
serviddes descontinuas aparentes !. Numa remodela-

i Veja-se Cov1ello, Della  usucapione delle sermtu predmh, na
Rivista italiona per le scienze gmmdwhe volume 10", pagina 334 e
seguintes ; Bensa, Serviti predials, pagma 395.



84 - Capftalo T — Nogdes gerais

¢ao da nossa legislacdo civil devera ser modificada
esta doutrina, estabelecendo-se para a adquisigao das
servidoes pela prescricio uma disposi¢do correspon-
dente & que para a sua constituigio pela destinagao
do pai de familias se formulou no artigo 2274.°

§ 4.* — Fontes das serviddes

11. Consideragbes gerais. O cédigo civil enumera
as fontes das servidGes ou os factos por que se
podem constituir no artigo 2271.°, em que se declara
que as servidoes podem ser constitaidas por facto do
homem, ou pela natureza das cousas, ou pela lei.

No cédigo civil francés indicam-se (artigo 639.°)
como fontes das servidSes ou a situagdo natural dos
lugares, ou as obrigagdes impostas pela lei, ou as con-
vencbes entre os proprietarios. O autor do nosso
cédigo civil substitmn -a palavra, convengdes pela
expressao. facto do homem, para significar sem ddvida
que as serviddes voluntirias podem constituir-se nao
s6 por declaragBes bilaterais de vontade ou por con-
“trato e por declaragtes unilaterais de vontade, como
o- teslamento, mas ainda pela prescri¢ao e por desti-
nagdo do pai de familias. o _

Coelho da Rocha indicava como origem das servi-
dves: 1) a natareza, como o encargo que iem o pré-
dio inferior de receber as adguas que naturalmente
descem ‘do superior; 2) a disgosigio das ,le!s:
a) emquanto as obras e expropriagdes de prédios
risticos; b) emquanto as escavagoes ; ¢) emquanto as
plantagoes; d) emquanto aos edificios; e) emquanto
aos muros e paredes meias; 3) a senten¢a do juiz,
quando éste em partilhas determina que um Qredw
preste ao outro certa serviddo; 4) a disposicao do
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. proprietario, convengdo ou disposi¢do de dltima von-

tade; 5) a presericao *. :

Correa Telles havia indicado as mesmas fontes das
servidoes e referia-se também, na sec¢io em que
tratava do modo como se constituem as servidoes, ao-
destino que o dono de dois prédios deu a um deles
em utilidade do outro, declarando que «vale por titulo
constituinte das servidoes, quando esta é continua e
aparente» *, ‘ : :

Na jurisprudéncia francesa foi impugnada a distin-
¢ao entre servidoes impostas por lei e pela situagdo
dos-lugares, dizendo-se que- as serviddes que derivam
da situacdo dos lugares sdo impostas pela lei que as
reconhece e que as servidoes impostas pela lei deri-
vam também da situacio dos lugares, pois que teem
por fim regular as relacdes entre prédios contiguos.

Planiol, referindo-se a esta critica feita por Demo-

lombe, observa: «Entretanto nao serd verdade, como
o proprio Demolombe nota, que essas servidoes nao
teem todas idéntica origem? Umas teem a sua causa
na disposi¢do natural dos terrenos e estdo, por assim
dizer, “‘escritas sobre o terreno, tal como Deus o fez”.
As outras sdo estabelecidas mais ou menos arbitra-
riamente pelo legislador. A disting3o é, pois, fundada
¢ justar. _

«As servidoes paturais sio as mesmas, em todos
0s tempos e em todos os paises, e forcoso seria sem-
pre admiti-las na falta de qualquer regnlamento do
legislador (Demolombe). Nio se pode dizer o mesmo
acérca das servidoes legais. L

‘«A distingdo deve, pois, ser mantida, se nela ha
algum interesse pratico. Ora ndo é dificil descobrir

L Instituigtes, §§ 590-599. .
2 Digesto portuguex, livro 3.°, artigos 445.° a.456.°
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aste interesse: as servidoes naturais sio devidas sem
indemnizag@o, porque sdo obra da prépria natureza,

ao passo que as serviddes legais, sendo impostas num-

dado 'momento pela autoridade pablica, ndo -podem
estabelecer-se equitativamente senio mediante uma
indemnizacdo aos proprietarios dos prédios servien-
tes». )

A critica que se fez & distingao das serv1d§es,
quanto as fontes de que derivam, no cédigo civil
francés ndo deixon de produzir os seus efeitos.
E’assim que no cédigo civil italiano se declara
(artigo 532.°) que a servidio predial pode ser esta-
belecida por lei ou por facto do homem, e no cédigo
civil espanhol (artigo 536.°) que as serviddes se esta-
belecem pela lei ou pela vontade dos proprietarios,
chamando-se aquelas legais e estas voluntérias.

A verdade, porém, é que, quer nas servidoes legais,
quer nas servidoes impostas pela situacdo dos luga-
res, se incluem no cédigo civil francés, e foram
incluidas por Coelho da Rocha, limitagdes ao direito
de propriedade que de modo algum se podem consi-
derar servidoes, quando a esta palavra se dé, como

se nos afigura que nio pode deixar de dar-se, a sua

significagdo téenica. E, posta a questdo nesles ler-
mos, facilmente se reconhecerd que a defesa da dis-
tingdo entre servidoes impostas por lei e pela situagio
dos lugares de modo algum pode considerar-se pro-
cedente. .

Tendo presentes as consideracoes que fizemos
acérea do conceito de serviddo e designadamente das
‘servidoes que sdo impostas quer por interesse plblico
quer por Interesse privado, imediatamente se reco-
nhecerd que nao pode justificar-se a distingdo que se
faz entre servidoes legais e servidoes impostas pela
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situa¢do dos lugares. Bastara notar, para nos conven-
cermos de que é iniludivel tal conclusio, que nao
podem considerar-se servidoes as limitactes que

_propriedade de prédios rdsticos e urbanos sao direc-

tamente impostas por lei em virtude das relacoes de
vizinhanga ou das situacoes dos lugares, Tais limita-
¢oes. entram na regulamentagio objectiva do direito
de propriedade; nao constituem de modo algum
encargos que sejam excepcionalmente impostos a um

prédio em beneficio de outro prédio. Nao podem,

pois, atento o conceito que de serviddo se da mo
nosso cédigo, ser tais encargos considerados como
serviddes. v

Sendo isto assim, apenas pode fundar-se a distin-
¢ao. entre serviddes legais e voluntarias no facto de
aquelas serem mediatamente impostas por lei.e estas
resultarem de um facto voluntério. E indiferente sera
o facto a que o legislador atenda, nas servidoes
legais, para impor a obrigacdo a um prédio de nele
se constituir uma serviddo em beneficio de outro
prédio. [Estes factos apemas poderdo ser tomados
em considera¢io, na parte em que se trata da regu-
lamenta¢io do direito de propriedade, para determi-
nar, pelas causas que motivam as limitagdes désse
direito, a natureza destas limita¢oes. Em matéria de
servidoes, desde que a extensdo ou o limite e con-
teddo da servidio é determinado, nas  servidoes
legais, pelo titulo imediato por que essa servidao se,
constitui, nenhuma importancia pode ter a distingao
entre serviddes impostas pela lei e servidoes impostas
pela natureza dos lugares. :

Nao sucede outro tanto com a distin¢do entre ser-
vidoes legais e servidoes voluntarias, incluindo nestas
todas as que resultam de facto do homem, sendo,
como é, diverso o regime juridico a que estio snjeitas
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as servidoes que sdo medialamente impostas pela ler
e as que se constiluem por negdcio juridico, por des-
tinagao do pai de familias e por prescrigao. '

Sob éste aspecto, a distin¢do entre serviddes volun-
larias e servidoes legais € importante e nio podemos
consequentemente deixar de a ter em consideracio
na exposicdo da doutrina relativa as fontes das ser-
vidoes. _ -

Indicaremos, pois, sumariamente os factos por que
se constituem as servidoes volunlaras e as servidoes
legais.

12. Serviddes. constituidas por negdcios juridicos.

Entre as servidoes que se constituem por facto do

homem, referir-nos hemos em primeiro lugar as que

resultam de uma - declaracio directa da vontade.
Esta declaragdo pode ser bilateral ou unilateral,
havendo no primeiro caso o negécio juridico bilateral
ou contrate e no segundo o negécio juridico unila-
teral. '

que as servidoes podem constituir-se por testamento.
E’ assim que ao herdeiro ou ao legatirio de um
prédio pode ser imposto como encargo uma servidao.
Este encargo representard um legado em favor do
~proprietirio do prédio dominante, encargo que se
.considera definiivamente constituido desde que o
legado é aceito. :
Afora o caso do testamento, na nossa jurisprudén-
cla apenas se considera o contrato como negécio
juridico que possa ser fonte de servidoes. Conve-
niente serd notar, porém, que num contrato pode

impor-se como encargo para o adquirente de um

prédio a constituicdio de mma servidio que nesse

Admite a nossa jurisprudéncia sem discrepancia
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prédio pretenda estabelecer o proprietario transmi-
tente, ou a subsisténcia de uma serviddo que de
facto Ja exista, independentemente da intervencio no
respectivo contrato do proprietirio a favor de quem
ésse encargo é constituido. E’ assim que ndo podera
deixar de se considerar valida a clausula exarada
numa escritura de venda ou doacio de um prédio
em virtude da qual o donatario ou o comprador se
obriga a dar passagem pelo prédio alienado para
outro prédio pertencente a diverso proprietario.

Por essa clausula, e em virtude do contrato, a

~ vontade do adquirente fica vinculada e o terceiro a

favor de quem o encargo é estabelecido pode apro-
veitar-se dele, ja aceitando-o, como no caso de se
tratar de uma doa¢ao, ja realizando com o adquirente
o conirato de compra, quando ésse encargo-tenha
sido estabelecido mediante determinado preco que o
comprador ou o donatrio tenha de receber do pro-
prietario a favor de quem o encargo é estabele-
cido. : :
Desde que por parle déste se realizem as condigtes
de que fica dependente a adquisi¢do’ definitiva da

_servidao, esta constituir-se hd como um direito real.

Emquanto ndo se verificarem essas condigdes, havera

" uma relacao de obrigacio em que, por vontade uni-
lateral .das pessoas que outorgaram no contrato em

relacio ao adquirente da servidao, e por contrato
entre o transmitente e o adquirente do prédio que
deye ficar onerado com a serviddo, o adquirente do
prédio se constiluiu. R

‘Trata-se de negécios juridicos em beneficio de ter-
ceiros, pelos quais se podem constituir encarges em
prédios transmitidos, quer a titulo gratlito, quer a

titulo oneroso, e quer ésses encargos sejam pessoais,

quer sejam reais.
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As servidoes sio um direilo real e a conslitui¢do
delas representa sempre a alienacao de poderes que
_entram no conteiido normal do direito de propriedade
-ou uma limitagio excepcional désses poderes. Daqui
resulta que para a constitui¢gao de serviddes se torna
sempre necessirio um documento auténtico na nota
“ou fora da nota, conforme o valor da servidao excede
ou ndo a 50§00 (decreto n.° 5:625, de 10 de maio

de 1919, artigo 10.°, n.° 1.° e § 1.°). E estao sujei-

tos a contribuicdo de registo os contratos ou actos
pelos quais se constituem serviddes (regulamento de
23 de dezembro de 1899, artigo 3.°, n.° 16.°).

Representando a constituigdo de uma servidao uma
alienacao, segue-se que, para essa constitui¢io, se
tornam necessarios poderes de disposi¢cdo sobre o
prédio, e, sendo a servidao um encargo perpétuo,
ésses poderes pertencem s6 ao proprietario. Se éste
tiver um direito resolivel, resohivel ser o direito que
no prédio se.constitua como servidao.

Resolivel se deve considerar para éste efeito o
direito do proprietario que, em virtude de hipoteca
constituida no prédio, pode ser expropriado désse
prédio para, pelo seu produto, ser pago o credor,
desde que o registo da serviddo ndo seja anterior ao
da hipoteca, quer esta seja a do credor exeqliente,
quer seja a de qualquer outro credor hipotecatio
(cédigo de processo civil, artigo 856.°).

Nao estao sujeitas a registo as serviddes consti-
tuidas ‘%nteriormente ao co6digo civil (cédigo civil,

artigo 1023.° § tdnico e decreto de 17 de marco -

de 1887) e, das constituidas posteriormente, as que
forem aparentes (decreto de 30 de setembro de 1870).
Em relagio a estas serviddes, para se verificar se
elas caducam ou ndo em virtude da arrematacdo que
do prédio seja feita para pagamento a credores que
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tenham penhora, arresto ou hipoteca, necessirio ¢
atender ao tempo em que essas serviddes se consli-
tujram por meio de obras ou sinais permanenies e
aparentes. E apenas desde que haja obras ou sinais
que as servidoes, em relagao a terceiros, se conside-
ram constituidas, independentemente do seu registo
que, em tal caso, é facultativo.

O enfiteuta pode constituir servidoes no prédio,
havendo apenas, como limite a &ste direilo, a desva-

lorizagao do prédio resultante da serviddo quando

por essa desvalorizagdo fique valendo menos que
vinie vezes o foro e mais um quinto (cédigo civil,”

artigo 1676.°).

Esta disposi¢ao é uma consequéncia do fracciona-
mento de dominios que se da na enfiteuse, em virtude
do qual os direitos de disposi¢io do enfiteuta sdo
limitados pelo dominio direclo, que se considera
representado também no prédio. , ‘
"0 proprietario de um prédio sobre que tenha sido

‘constituido um usufruto ndo poderd, emquanto éste .

usufrato subsistir, estabelecer nele servides em vir-
tude das quais seja limitado o direito de fruicao per-
tencente ao usufrutwario. O preceito consignado no

‘artigo 2227.°, pelo qual o usufrutuério é obrigado a

consentir ao proprietario quaisquer obras ou melho-
ramentos, de que seja susceptivel a cousa usufruida,
e também plantagbes novas, se o usufruto recair em
prédios risticos, contanto que désses factos ndo -
resulte diminui¢io no valor do dito usufruto, indica-
-nos o limite que, relativamente ao direito de dispo-
sicao do proprietario do prédio usufruido, nio pode
ser por éle ultrapassado: o valor do usufruto.

E’ esta também a conseqiéncia que resulta do
prineipio formulado no artigo 2202.°, pelo qual -
usufrutuario tem o direito de perceber todos os frutos;
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que a cousa usufruida produzir, quer ésses {rutos
sejam naturais, quer industriais, quer civis. Qualquer
serviddo que no prédio se constitua e em virtude da
qual o direito do usufrutuario nao seja lesado, nao
pode deixar de se considerar legitima. E’ assim que
o proprietirio de um prédio urbano podera, indepen-
dentemente de- consentimento do usufrutuario, con-
stituir sobre ésse prédio a servidao altius non tollendi,
visto que o usufrutudrio ndo podera, sem consenli-
mento do proprietario, alterar a forma do edificio
(artigo 2217.°). Nao podera, porém, o proprietario
dé um prédio rastico constituir nele a servidao de
nao explora¢do de dguas subterrineas, sem consenti-
mento do usufrutudrio, visto que a éste é licilo pes-
quisar Aguas para melhoramento dos respectivos
prédios (artigo 2213.° § tnico).

18, Servides que se constituem por destinagdo do
antigo proprietirio. No artigo 2274.° preceilua-se:
«Se em dois prédios do mesmo dono houver sinal ou
sinais aparentes e permanentes, postos por éle em um
ou em ambos, que atestem servidio de um para
outro, ésses sinais serdo havidos como prova da ser-
vidao, quando, em relacio ao dominio, os dois prédios
vierem a separar-se, salvo se ao lempo da separacao
do dominio dos dois prédios outra cousa se houver
declarado no respectivo documento». '

Previne-se neste artigo a hipdtese de se dar, quanto
a0 dominio, a_ separagdo de prédios que pertenciam
ao mesmo proprietario e de haver, num désses preé-
dios ou em ambos, sinal ou sinais aparentes e per-
manentes que alestem servidio de um para outro.
Esta serviddo ndo representa, anteriormente a sepa-
ragao, uma limitagdo ao direito de propriedade, visto
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que, pertencendo os- dois prédios a0 mesmo proprie-
tario, tal limitacao é inadmissivel. O que se chama
servidao é uma mera situa¢io de facto que, por
arbitrio do . proprietario, pode desaparecer de um
momenlo para outro, e, embora subsista ao tempo
em que se di a separac¢do dos prédios, pode deter-
minar-se a sua extingdo ou modificagdo no préprio
titulo em virtude do qual se opera a separacio.

E’ assim que no artigo 2274.° se declara que o
sinal ou sinais n3o serdo havidos como prova de ser-
vidao se, ao lempo da separacio do dominio dos
dois prédios, «outra cousa se houver declarado no
respectivo documento». A situacio de facto atestada
pelo sinal ou sinais aparenles e permanentes é, pois,
emquanto subsiste o dominio dos dois prédios no
mesmo proprietario, um acto da sua vonlade, e a
conversdo dessa sitnagio de facto em situacio de
direito, pela constilui¢ao da servidao apds a separa-
¢do dos prédios, é ainda um efeito da sua vontade,
efeito que se depreende do siléncio que a tal respeito
houve no titulo por que se deu a transmissdo de um
dos prédios ou a separacio déstes.

Isto basta para se ver que a disposicao consignada
no arligo 2274.° se funda numa presuncio: a de
que houve por parte do transmitente e do adquirente
a inten¢do de que se perpetuasse a siluacao de facto
existente ao tempo em que se deu a separacio dos
prédios. Esta intengio, em relagdo ao transmitente
do prédio, evidencia-se na expressio com que no
cédigo civil francés foi designado éste faclo constitu-
tivo das servidoes — destination du pére de famille.

Cumpre-nos notar, porém, que a destinacio do pai
de familias parece que ndo abrange no cddigo civil
francés todas as servidoes que podem constituir-se
em virtude de uma situacio de facto subsistente
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ao iempa em que se efeitua a separagdo dos
prédios. ' ’ oL

Dispoe-se nesse Cédigo: «Article 692. La destina-
tion dui pére de famille vaut titre & Végard des servitudes
continues el apparentes.

«Article 693. 1l n’y a destination du pere de
famille que lorsqu’il est prouvé que les deux fonds
actuellement divisés ont appartenu au méme proprié-
taire, et que c’est par lui que les choses ont été
mises dans I'état duquel résulte la servitude.

~«Article 694. Si le propriétaire de deux héritages
entre lesquels il existe un signe apparent de servitude,
dispose de V'un des hérilages sans que le contrat con-
tienne ancune convention relative & la servitude, elle
continue d’exister activement ou passivement en faveur
du fonds aliéné ou sur le fonds aliéné.»

Na jurisprudéncia francesa pretendeu-se conciliar a
contradicio entre o artigo 692.° e o artigo 694.°
quanto as serviddes a que é aplicivel a destinagan
do pai de familias, contradicao resultante de o
artigo 692.° se referir as servidoes continuas e apa-
rentes e o artigo 694.° se referir a um sinal aparenie
de serviddo, compreendendo assim as servidoes apa-
renles; tanto as conlinuas como as descontinuas.

Nao nos interessa a exposicio das opinides que
sobre éste assunto foram emitidas quanto 2 exegese
dos artigos, visto que o artigoe 2274.° do nosso

cédigo foi redigido de forma que ndo suscita duvidas -

sobre a sua aplicagao as serviddes descontinuas apa-
rentes. Sendo, porém, o ebdigo civil francés que
considerou como categoria juridica auténoma as ser-
viddes constituidas por destinagao do pai de familias,
e sendo as disposi¢des nele consignadas a fonte do
artigo 540.° do Projecto do codigo civil espanhol
donde foi traduzido o artigo 2448.° do Projecto pri-
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mitivo do nosso cddigo, interessa-nos verifiear se a
destinagdo do pai de familias tinha ou nae ne cédigo
civil francés o alcance que na nossa jurisprudéncia
lhe tem sido atribuido, dando a mesma denominagio
as servidoes do artigo 2274.°

De facto, na nossa jurisprudéncia tem-se conside-
rado como constituidas por destinagio do pai de
familias tedas as serviddes a que o arligo 2274.°

. se refere. Demos a ials serviddes a mesma denomi-

nacdo que lhes. era dada no c6digo civil frances,
apesar de o nosso eddigo nio haver reproduzido tal
denominagdo. Ora esta denominacgdo parece ser ina-
dequada para exprimir todas as servidves que se
entendem constituidas pela divisdo ou pela separagao
de prédios que, até a divisio ou separagdo, perten-
clam ao mesmo proprietario. _

A separagdo de prédios periencentes a0 mesmo
proprietario tanto pode resultar da divisao, que ordi-
nariamente se fazia pela partilha entre coerdeiros dos
iméveis pertencentes ao autor da heranga, come da
mera separacio quanto ao dominio resultante da
transmissdo por titulo singuolar, oneroso ou gratuito,
de bens iméveis. Ora no cdédigo civil francés a
expressao destination du pére de famille parece que
se aplicava s6 & primeira hipétese, a da divisdo-de
imdveis, ndo se compreendendo na destina¢io do pai
de familias a separag@o, quanto ao dominio, de pré-
dios que ja anteriormente & separacdo estavam divi-
didos. ’
- K esta a conclusdo a que chega Jacques Latreille !
depois de haver estudado as origens e fontes proxi-
mas dos artigos 692.° a°694.° do cdigo civil francés.

1 De la destination du pére de famille.
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Para gste jurisconsulto, ha no cédigo civil francés
dois ‘destinos pelos quais se constituem, em virtade
da presuncio que assenla numa determinada situagao
de facto, servidoes: 1) a destinagao do pai de fami-
lias; 2) a destinagdio do antigo proprietdrio.

Di-se a primeira pela divisdo de imdveis resultante
ordiniriamente da partilha entre coerdeiros, expl-
cando-se assim que a essa constituigdo de servidoes

se ‘desse a.denominagio de destinacio do pai de

familias, por quanto essa constituigio provinha na
* quasi lotalidade dos casos de uma determinada situa-
¢ao de facto constitnida pelo autor da heranca, do
estado em que éste deixava um determinado prédio.
E também se explicava que o legislador fosse mais
rigoreso quanto A constitui¢io destas servidoes do que

quanto as resullantes da destinagdo do antigo pro-

prietario.

A consliluigao de servidoes por destinagdo do
antigo proprietario di-se em rela¢io a prédios que,
‘a0 tempo da sua lransmissdo, ji estdo separados.
Teem ésses prédios uma existéncia auténoma e sé
em virtude de perlencerem ao mesmo proprieldrio é

que ndo podem considerar-se serviddes os encargos -

que num estejam estabelecidos em beneficio do outro.
Dada esta autonomia dos prédios, compreende-se que
subsistam todos ésses encargos desde que se mani-
festam por sinais aparentes' e permanentes. Nao
sucede o mesmo se o prédio é dividido ou fraccio-
nado. - Neste caso, necessario serd verificar se ésses
encargos, dada a divisao do prédio, teem ou nao
razio de ser. E’ assim que, sendo dividido um pré-
dio composto de parte ristica-e urbana e havendo na
parte urbana uma escada por meio da qual se esta-
belecia a comunicagao com a parte ristica e nesta
um caminho para uma estrada publica, a existéncia
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da escada nao deve considerar-se, em face do cédigo
civil francés, como suficiente para que se entenda
constituida a servidao por destina¢do do pai de fami-
lias. [Efectivamente, a escada poderia ser um meio.
pelo qual o proprietario se utilizava mais cémoda-
mente da parte ristica do prédio e ndo pela qual se
estabelecia a comunicagio entre a estrada e a parte
urbana.. E tornar-se ha evidente que assim é, desde
que a comunicacio entre a casa e essa estrada seja
mais curta ou mais eémoda por oulra parte.

Compreende-se que, fraccionado um prédio, désse
fraccionamento resulta um névo estade de cousas pelo
que respeita ao modo de o ulilizar, quer seja como
prédio ristico, quer seja como prédio urbano. Em
virtude da nova siluagdo, sé devem considerar-se
subsistentes os encargos permanentes, isto é, aqueles
que dependam do. modo de ser do imével e cuja
supressao representasse uma alteragdo nesse modo
de ser. 'K assim que, pela divisio a que nos-estamos
referindo, ndo poderia deixar de se considerar sub-
sistente o encargo de vistas que por janelas, eirados
ou varandas eslivesse constituido sobre a parte ris-
tica do prédio. Nao poderia deixar de considerar-se
subsistente também a servidio de aqueduto para o
prédio rustico constituida em terreno que ficou per-
tencendo ao prédio urbano. '

Havendo apenas a separagao de prédios quanto ao
dominio, 0s encargos que num estejam estabelecidos
em beneficio do outro j& nio podem considerar-se
como resultantes apenas de um determinado modo
de utilizar o prédio. Ksses encargos, quer represen-
tem servidoes continuas, quer descontinuas, devem
pois considerar-se subsistentes, visto ndo se criar pela
separacao do dominio um novo estado de cousas, dada
a autonomia anterior dos prédios, -

YOL. I
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O préprio texto dos artigos 693.° e 694.° do eddigo
civil francés autoriza esta doutrina. O artigo 693.°,
aplicavel as servidoes constituidas por destinagao do
pai de familias, fala de dois prédios actualmente divi-
didos que pertenceram ao mesmo proprietario, sendo
por éle que as cousas foram postas no estado do qual
resultou a serviddo; o artigo 694.° fala do proprieta-
rio de dois prédios (héritages) entre 0s quais existe um
sinal aparente de servidao, o qual dispde de um dos
prédios sem que no contrato haja clausula alguma
relativa & servidao. '

Basta um simples confronto entre o artigo 2274.°
do nosso cédigo e o artigo 694.° do cédigo civil fran-
cés, para se ver que o autor do nosso cédigo teve em
vista a servidao a que se refere éste artigo do cédigo
‘civil francés. E’ assim que no nosso cédigo se pres-
supde a existéncia dos dois prédios, ao tempo em que
se da a separagdo pelo que respeita ao seu dominio,
quando se diz: se em dois prédios do mesmo dono. . .
e, em relagdo ao dominio, vierem a separar-se, salvo se
ao tempo da separagdo do.dominio dos dois prédios.
O texto da lei nde compreende, pois, o caso em que
haja a divisao de prédios resultante da partitha entre
coerdeiros ou de fraccionamento do prédio em virtude
de divisao. o

A constitui¢io de serviddes em virtude de divisdo
de prédios refere-se o artigo 2143.°, em que se
declara que, havendo divisio de prédios que torne
- indispensaveis novas serviddes, far-se ha delas a devida
declaragio. E o artigo 740.° § 5.° do codigo de
processo civil, determinando o modo por que se deve
efectivar aquela disposicao, diz: «No acto da demar-
cagdo, serdo designadas as servidoes que for indis-
pensavel criar em conseqliéncia da divisde, e também
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se designara quais sdo as serviddes antigas que devem
cessar». : :

Do preceituado neste artigo conclui-se que nao foi
considerada suficiente, quanto aos encargos ja consti-
tuidos anteriormente a divisdo, a disposi¢ao consi-
gnada no- artigo 2274.° E as consideragdes que

anteriormente fizemos sdo suficientes para nos evi-

denciar que justificadamente assim procedeu o legis-
lador, viste que pela divisio dos prédios se cria uma
nova situagdo de que nio podem deixar de resultar

alteragdes quante ao modo de os aproveitar, podendo

e devendo, enf conseqhéncia dessa divisio, deixar de
considerar-se subsistentes alguns encargos.

Pode deixar de ser, porém, cumprida pelos louva-
dos a disposi¢io consignada no artigo 740.° § 5.° do
c6digo de processo civil. Pode alé a divisdo ser con-

sequéncia, ndo da partilha entre coerdeiros ou entre

conséeios, mas do faclo de cessar a mera compro-
priedade, determinando-se pela divisio a parte do
prédio que pertence a cada um dos comproprietarios,
caso em que a lei ndo determina que se declare no
acto da divisdo e da demarcagio as serviddes novas
que se devem constituir e as serviddes antigas que
subsisiem. ' A

‘Embora a divisio de prédios ndo esteja rigorosa-

.mente compreendida na letra do artigo 2274.°, neces-

sario se torna determinar se é aplicavel também nesse
caso o que nele se preceitua. '

Seja ou ndo aplicivel, porém, o que para nés é
evidenle é que as servidoes constituidas nos termos
do artigo 2274.° do codigo civil ndo devem denomi-
nar-se servidoes por destinagiio do pai de familias,
como teem sido denominadas nanossa jurisprudéncia.

Se alé para o caso de divisdo de prédios que n@o
seja consequéncia de partilha entre coerdeiros essa

e
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‘denomina¢io era impropria, muilo mais- o é sem
davida para o caso em que ndo haja a divisio mas a
separacao de prédios pelo que respeita ao dominio,
em que a situagdo em que os prédios se encontram
ao tempo da separa¢io pode deixar de representar o
modo por que o proprietdrio ou os antepossuidores
do prédio, de que o mesmo proprietario é represen-

tante, dele se aproveitaram. E assim que o prédio

pode ter sido adquirido por éle na situagao em que
se encontra ao tempo em que se di, quanio ao
dominio, a separagdo, e que o encargo eslabelecido
num em proveilo do outro pode até haver sido con-
stituido contra a sua vontade, embora ésse encargo se
mantivesse posteriormente & sua adquisi¢ao.

Estas consideragbes mostram-nos que a denomina-
¢ao destinagdio do pai de familias deve ser substituida
por destinagaio do antigo proprietdrio, o que nao obsta
todavia a que tenhamos dada e continuemos a dar 4s
serviddes assim constituidas a primeira denominacdo,
visto ser a consagrada pela nossa jurisprudéncia.

Embora nao esteja rigorosamente compreendido
na letra do artigo 2274.° o caso de divisio de um
prédio em que-haja, em uma ou em ambas as parles
em que o prédio se fracciona, sinal ou sinais aparen-
tes e permanentes que atestem servidao de um para

outro, € nosso parecer que o preceito nele consignado

é aplicivel também a ésse caso. Fundamo-nos na
presuncio em que se informa &ste preceito: a situagdo
de facto ao tempo em que o prédio se divide e que
0s interessados nao podem deixar de ter em vista,
podendo e devendo consignar-se no respectivo-titulo
qualquer modificagao que, em conseqiéncia da divi-
sao, essa sitnacao de facto deva sofrer. Se nido é
feita modificagio alguma, ou se ndo se infere das
circunstancias que foi inten¢do das partes que nio
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subsistisse a mesma situagio de facto, esta situag¢do
deve manler-se. :

A circunstancia de o prédio ja estar fraccionado
em vida do antigo proprietario ou se fraccionar para

~a partilha apés a sua morte deve considerar-se, sob

éste aspeeto, como tendo caricter acidenlal, sempre
que, posteriormenle 3 divisdo, cada uma das parles
em que o prédio se fracciona conserve o mesmo modo
de ser que linha anteriormente a ela, tornando-se
assim necessaria ou util a mesma situagdo de facto.
Quando se seguisse outra doutrina, poderiam ser
iludidas as legitimas espectalivas dos interessados e
locupletar-se até uma das partes a expensas da outra
sempre que, na- divisao ‘do prédio, sob o ponto de
vista do valor que a cada uma das partes seja atri-
buido, se tivessem em. consideracio, embora a 1al
respeito ndo houvesse declara¢do expressa, os encar-
gos que em qualquer delas se achassem constituidos.

A nossa jurisprudéncia tem-se pronunciado no sen-
tido de aplicar o artigo 2274.° & divisdo de prédios
em consequéncia de partilha entre coerdeiros. E’ de
notar todavia que ndo tem sido sempre fundamentada
do mesmo modo essa aplicacio, havendo quem con-
sidere ésse caso compreendido no artigo e quem éste

* Julgue aplicavel por analogia '.

0 uso da analogia é para nds duvidoso, tratando-se
de uma restricio ou limitagao ao direito de proprie-
dade. Entendemos, porém, que o°caso esld compreen-'
dido no espirito do artigo, havendo assim, nio uma
aplicagao de lei por analogia, mas uma mera interpre-
lagao-extensiva, que eonsideramos legitima. E assim

1 Vejam-se os acérdios da Rela¢dio de Lishoa de 24 de maio de 1911
e do. Supremo Tribunal de Justica de 22 de outubro de 1912, na Gazeta
da Relagdo de Lisboa, volume 25.°, pigina 418 e volume 26.°, pagina 428,

8 0 dr. Teixeira de Abreu, Das serviddes, volume 2., paginas 125-136.
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se entenden no citado acérdao do Supremo Tribunal
de Justica, em que se declara que «a disposi¢ao do
artigo 2274.° é nteiramente aplicavel, por igualdade
de razdes, a0 caso- de um prédio se scindir nos dois,
de que no mesmo artigo se fala, uma vez que fi fquem
as demais condigBes nele prescritas».

As dividas que podem, porém, suscilar-se, no caso
de divisio do prédio, quanto & subsisténcia dos
encargos estabelecidos anteriormente & divisdo, acon-
selham a aplicacao rigorosa do disposto no artigo
740.° do cédigo de processo civil, -determinando-se
no respeciivo mulo ndo s6 as servidoes que devam
ser constituidas de novo em virtude da divisdo, mas
os encargos que devem subsistir convertendo-se em
serviddes, quer se trate de partithas entre coerdelros
quer de divisao de prédio- comum.

A declaragao no respectivo documento a ‘que se
refere a dltima parte do.artigo 2274.° pode ser,
quanto & ndo subsisténcia dos encargos alestados
por sinal ou sinais aparentes e permanenles, expressa,
determinando-se directamente que ficam exlintas de-
terminadas serviddes, ou consistir em altera¢des que
no modo de ser do prédio sejam feitas ou tenham de
efeituar-se em virtude désse tilulo e que pressupu-
nham a supressdo de determinados encargos. E assim
que, se num prédio houver uma servidio de passagem
para oulro pertencente ao mesmo proprietario e no
titulo em que se transmilir éste prédio se declarar
que éle ficara tendo servidio de passagem pelo mesmo
prédio em determinado local, diverso daquele em que
a servidio eslava constituida, ndo podera deixar de se
entender que foi por ésse meio extinta a anliga
passagem, embora se nao faca esta declaragio no
documento, nio sendo de presumir que para o mesmo
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prédio se conslituissem duas serviddes de passagem.
Do mesmo modo, se num prédio urbano houver jane-
las que deilem sobre o patio de outro prédio e na

~escritura de venda do prédio se declarar que o seu

proprietario poderd conservar a janela que di luz
para a cozinha, entender-se ha que foi inten¢ao do
alheador que o adquirente do prédio tapasse lodas
as oulras janelas, deixando assim de ter servidio de

“vistas sobre o oatro prédio.

Tudo depende, nestes casos, da apreciagdo do juiz,
que deve decidir em vista das circunstancias que neles
se dao. O principio que o deve orientar é éste: a
servidio é alestada por sinal ou sinais aparentes e
permanentes, é déstes sinais que se depreende a
subsisténcia da servidao e, para que esta nio sub-
sista, é necessaria declaragio das partes no respectivo
documento. O alcance de qualquer declaracdo que
seja feita-terd de ser determinado em vista das cir-
cunstancias.

No artigo 2274.° fala-se em sinal ou sinats. ..
posios por éle, o proprietario, em um ou em ambos.
Nao ¢é rigorosa esta redacgao do artigo dando-se a
mesma falta de rigor no artigo 693.° do cédigo civil
francés e em outros codlgos que o tiveram como
modélo.

- Nao hesitou lodavia a jurisprudéncia francesa,
como a nossa nio lem hesitado também, em conside-
rar indiferente que o sinal ou sinais, pe]os quais. se
alesla a existéncia das serviddes, tenham sido postos
ou nio pelo proprietirio que o for ao lempo em que
se da a separa¢do do- dominio dos dois prédios.
A circunstincia tnica a que deve alender-se é se
esses - sinais’ existem com caracter de permanéncia
ao tempo em que se verifica essa separagio.
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“Indiferente & também que o sinal ou sinais, niio

sendo embora anteriores ao tempo em qué nO MesSMo

proprietario se retniu o dominio dos dois prédios,
ndo tenham sido postos por éle, mas por qualquer
arrendalario, por um usuflrutuério ou por outra pessoa

- sem consenlimento déle. Desde que seja essa a silua-

¢do de facto ao tempo em que se di a separagio dos
prédios quanto ao dominio, ndo pode deixar de
subenicnder-se que esta situagio deve ser mantida,
sempre que o alheador, tendo conhecimento dela;, nio

dispés o contrario no respectivo documento. Qual-

quer irregularidade que por ventura tenha havido
na constituicdo do encargo que, pela separagio dos
prédios, se converte em servidao, nao pode deixar
de considerar-se sanada pelo siléncio do docu-
mento. : :

O legislador atendeu dnicamente ao facto de haver
sinal ou sinais aparentes e permanenles que alestem
‘a serviddo. E’ nesse facto que, dado o siléncio do
alheador, se baséa a prova da servidao, e esta prova
nao podera ser destruida alegando-se que o encargo
constituido num prédio em proveito do oulro foi esta-
belecido por quem para o fazer nenhum direito tinha,
desde que o proprietario teve conhecimento do facto
e nele consentiu.

Quando se seguisse outra doulrina, poderia ser
iludida a boa {é do adquirente.

14. Serviddes que se adquirem por prescrigdo.
Preceituando-se no artigo 2272.° que as serviddes
continuas aparenles podem ser constituidas por qual-
quer dos modos de adquirir, declarados no cédigo,
determina-se no artigo 2273.° que as serviddes con-
linuas, nao aparentes, e as.desconu’mmsa aparentes,
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ou ndo aparentes, também podem ser adquiridas por
qualquer modo, excepto por prescri¢ao. :

No Projecto primitivo, o artigo 2447.°, correspon-
dente ao artigo 2273.° do cédigo, estava assim redi-
gido: «As servidoes continuas ¢ nio aparentes, e as
desconlinuas aparenies, ou nao aparentes, s6 podem
ser adquiridas por titulo».

Um mero confronlo entre eslas disposicdes, os
artigos 690.° e 691.° do cédigo civil francés e a
doutrina que acérca da constiluigio das servidoes
pela prescrigio era ensinada pelos nossos praxistas e
jurisconsultos anteriormente 4 publicagio do codigo
civil, evidencia-nos que o seu autdr ndo se inspirou
nas tradigdes da jurisprudéncia patria mas nos prin-
cipios que o codigo francés sancionou.  Delerminar o
alcance das disposicoes exaradas neste cédigo corre-
sponde, pois, a reconslituir o pensamento do nosso
legislador. :

Sobre a adquisi¢ao das servidoes por prescri¢do
s6 havia nos costumes e na anliga jurisprudéncia
francesa, como nota Planiol, divergéncias e confusio:
«A regra mais notavel, diz éste emérito professor,,
era formulada pelos costumes de Paris (artigo 186.%)
e de Orléans (artigo 225.°) que proibiam inteiramente
a adquisicio das serviddes pela prescri¢ao, por mais
longa que fosse, e formulavam a regra: Nenhuma
serviddo sem titulo. Esla regra era muilo antiga em -
Paris. Enconira-se ji no Grand coutumier (livro m,
capitulo 38) e nos Coutumes notoires (capitulo 8), que
sio do século 14.°» '. '

Ao lado désles costumes, oulros havia que admi-
liam sempre a prescri¢ao. '

t Travé élémentaire de drodt civil, 2.* edigdo; 1.° volume, pagina 606.
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Os compiladores. do cddigo napolednico, fundan-
do-se na anliga distingo entre as serviddes conlinuas
e descontinuas, aparentes e ndo aparentes, estabele-
ceram um meio termo entre os costumes que rejeitavam
qualquer prescrigdo em maléria de servidoes e os que
a admitiam sempre, aplicando a regra de que ndo ha
servidao sem titulo s6 s serviddes descontinuas e as
conlinuas n3o aparentes.

Exigiu-se que as serviddes fossem aparentes por-
que, fundando-se a prescrigio na posse e sendo um
dos requisitos desta a publicidade, sé se considerou
publica a posse nas servidoes quando estas se paten-
team por meio d& obras ou sinais. Nio se manifes-
tando a existéncia da serviddo por meio de obras ou
sinais, a posse serd clandestina e portanto meficaz
para a prescri¢do. ‘ :

Exigiu-se que as servidoes fossem continuas, nao
prépriamente porque se considerasse impossivel a
continuidade da posse em serviddes cujo conteddo
fosse um facto do homem, visto que ésles factos se
podem dar de modo normal e regular, mas porque se
reconheceu que havia ordinariamente, na permissao de
tais factos, o espirito de tolerancia e ndo a sujei¢do a
um encargo pelo qual se limitasse o direito de proprie-
dade. E pensou-se sem divida em que, se as relagdes
de boa vizinhanca exigem que se dé a maior expansio
ao espirito de tolerancia, a lei que reconhecesse a
prescricdo em relacao as servidoes descontinuas cons-
tituiria um grave embarago a essa expansdo visto
que, se um proprietario pode consenlir-que um vizi-
nho passe por um prédio seu ou se ulilize de uwina
fonte que nele brota emquanto tal conseniimento nao
possa_ser invocado para a conslitui¢ao de uma servi-
dio, j4 0 mesmo nio sucedera se por tais factos esta
se puder adquirir. o
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_Foram estas as razdes que delerminaram os com-
piladores do cédigo civil francés a admilir a prescrigao
s6 para as serviddes continuas aparentes. Deviam
ser as mesmas as razoes que delerminaram também
o autor do nosso, lanlo mais que a distingao entre as
servidoes "continuas aparenles e as -continuas nio
aparentes e lodas as desconlinuas ja havia sido apli-
cada em maléria de prescrigio por Coelho da Rocha.
Ensinava éste jurisconsulto que as serviddes continuas
e aparentes podem provar-se pela prescri¢gio adqui-
sitiva de dez anos enlre presenles e vinte entre.
ausentes, ou, na falta de titulo, pela de trinta anos
«porque a repeti¢io de factos, ou os vestigios ales-
tam a origem e. continuago da posse da serviddo».
Quanto as descontinuas e todas as ndo aparentes,
dizia que, «como ou nao dao absolutamente sinais de
posse, ou mui equivocos, s6 poderdo provar-se por
posse imemorial». ’

E desenvolvendo em nota a maltéria, declara que
admite a prescrigio imemorial para as servidoes des-
continuas e nao aparentes seguindo 0s NOSsOS praxis-
tas, mas que o cédigo civil francés, o da Sardenha e
outros «para evitar as dificuldades de tais provas,
ndo admilem que se constituam servidoes continuas
nlo0 aparentes e as desconlinuas quer sejam aparentes
quer ndo aparentes, por oulro modo, sendo por litulo
expresso» e, depois de confessar «que esta disposicao
¢ mais simples e mais conforme as regras da presun-
¢a0», exemplifica com servidoes continuas e aparen-
tes, conlinuas ndo aparentes e desconlinuas.

Vejamos os exemplos relativos as servidoes conti-
nuas nio aparenles e as desconlinuas.

«Quere o dono de um prédio inferior fazer uma
obra que obriga o superior a tomar sobre si as 4guas
da chuva, que até ai escorriam naturalmente para o
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inferior, e de que éste ndo fazia caso, porque em
nada o prejudicavam; quere outro levantar a sua
casa, ou abrir janelas em frente do vizinho, onde' até
ai -as ndo havia: opde-se éste alegando a prescri¢ao
que nestes casos € continua ndo.aparenle. Para se
fundar na prescri¢do nao tem outro molivo a alegar,
sendo, que o vizinho nunca edificou, ou nunca abrin
janelas naquele lugar. E ficil entender que éste facto
negativo nio induz presun¢io de que éle renunciasse
4 sua liberdade de proprietirio: se nunca levantou a
casa, ou nunca abriu janelas, era porque nio preci-
sava, ou ndo o tentou. Alega outro a servidio de
atravessar pelo prédio do vizinho, ou de ir tirar 4gua
a0 seu pogo, porque o tem feito muitas vezes: sdo
servidoes descontinuas ndo aparentes, quando se nao
mostra alguma obra especial para uso delas. Mas
estes actos entre vizinhos permitem-se com lal facili-

dade, ou praticam-se com tanta indiferenga, que é°

mais .ordindrio serem facultativos do que com animo
de conslituir servidao. Eis aqui porque nesies casos
os legisladores franceses ndo admitiram a prescrigao.
- «Segundo a nossa opinido sera necessario, que 0
que alega a prescri¢do, prove por lestemunhas anti-
gas, que sempre se pralicou aquele facto, e sempre
como direito obrigatério; porque, se o adversario
convencer, que o facto principiou em tal ano, ou que
em tal tempo se praticava, sim, mas vi, clam, aut
precario, a servidao nao procede» .

Reproduzimos estas passagens do notdvel professor
‘ndo s6 porque.nos indicam quais s3o as razdes que
determinaram a disposi¢ao do artigo’ 2273.°, mas
porque, devidamenle examinadas, representam-a sua
eondenacio.

t Institudpoes, tomo 2.°, § 599.
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A critica dos artigos 690.° e 694.° do cédigo civil
estd feita em trabalhos doutrinais, e os tribunais
franceses, considerando procedentes acgbes em que
se invocam como fundamento do direito de proprie-
dade factos por que apenas se poderia provar uma
serviddo, revelam do -modo mais iniludivel que sdo
completamente inadmissiveis na préitica as normas
que regulam a adquisi¢ao das serviddes pela prescri-
¢do. 'K assim que Planiol declara que o rigor do
cédigo teve praticamente um resultado inesperado.
«Julgou-se a decisao da lei, diz éle, muitas vezes
demasiado rigorosa: para certos -proprietarios, que
realmente tinham servidoes cujos titulos ndo se
encontram. Kste inconveniente da-se sobretudo para
os direitos de passagem cuja origem € muilas vezes
antiga e desconhecida. A jurisprudéncia descobriu
am meio engenhoso de evilar que os proprielarios
percam os seus legitimos direitos. Nao podendo
reconhecer um direito de servidao adquirido por
prescricio por quem passa hd mais de trinta anos
sobre o prédio de outrem, reconhece-o proprietdrio do

terreno utilizado por éle como caminko ou como atalho.

A lei impede-o de adquirir uma serviddo; ndo o
impede de adquirir a propriedade».
-Baudry-Lacantinerie condena também a doutrina
sancionada nos artigos 690.° e 691.° do cddigo civil
francés e reproduz o mesmo julgado a que se refere
Planiol, cuja_decisao considera uma conseqéncia de
a lei ndo respeitar direitos que se devem considerar
legitimamente adquiridos . : :
Nas servidoes descontinuas ha posse continua desde
que os factos que formam o seu contedido se exergam
com regularidade e permanéncia, e, quando ésses

! Précis de droit oivdl, tomo 1.7, 11.* edigdio, piginas 1021-1023.
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factos se exercam pablicamente, ndo pode conside-

rar-se clandestina essa posse s6 pelo facto de ndo
haver sinais ou obras que revelem a existéncia da
serviddo. Nao podem, pois, julgar-se inapliciveis &s
servidoes, quando sejam descontinuas aparentes ou
nio aparentes e continuas nio aparentes, os requi-
sitos que na posse se exigem para a prescri¢io.
E; como ji temos ponderado, ndo é esta a principal
razio que se invoca para fundamentar a disposi¢do
que ndo admite que tais servidoes se adquiram pela
preserigao. , ' ‘

Essa razao é que, nas servidoes positivas, os factos
praticados pelo proprietario -do prédio. dominante
representardo, em relacio ao proprietario do prédio
serviente, uma mera . tolerincia, e, nas servidoes
negativas, a-manutencio ou subsisténcia durante um
tempo mais ou menos longo de um determinado
estado de cousas ser4 um acto meramente facultativo.
E, quando tais factos assim devessem ser sempre
interpretados, nenhuma ddvida haveria de que ndo
constitniam posse (artigo 474.° § 2.°) e ndo podiam

conseqiientemente, por mais prolongada que fosse a

sua repetigio, conduzir & prescrigio.
- A verdade, porém, é que tais factos nem sempre
assim podem ser interpretados.

Como j3 notimos quando expusemos o conceito de
servidoes.continuas e descontinuas, aparentes e ndo
aparentes, ha situagdes objectivas que ndo podem
deixar de se considerar complelamente idénticas nas
serviddes aparentes conlinuas e descontinuas, e, se
aquglas se adquirem pela prescrigio, também estas
devem adquirir-se por ésse meio. E, sendo certo que
a equivocidade da posse desaparece desde que haja
oposi¢ao ndo seguida e que, por outro lado, pode
haver um titalo ¢ non domino pelo qual se constitua
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uma serviddo descontinua, aparente ou nio aparente, -
e continua nio aparente, e que ésse titulo pode ser
registado tornando-se assim, pela publicidade do
registo, possivel o conhecimento do énus que pela
servidao se constitui e provando-se pelo justo titulo a
intencdo com que se exerce o direito de servidao, o
que se nos afigura mais razoavel é que is servidoes
se apliquem os principios gerais sobre a prescrigdo
posiliva. ,

E’ indubitivel que os factos que apenas represen-
tam um determinado modo por que o proprietario
exerce os seus direitos nunca poderdo ser invocados
para prova.da serviddo. Para que, em relagdo aos
poderes objectivos que o direito de propriedade con-
diciona, se dé qualquer limitacio pela prescricio,
necessario é que, pela’posse, se constitua uma situa-
¢ao subjectiva incompativel com o exercicio désses
poderes. Ora esta situa¢io subjectiva nao pode resul- .
tar evidentemente do mero ndo exercicio de poderes
objectivos, visto que ésse exercicio é facultalivo, como
facultativos sdo os factos por que ésse exercicio se.
manifesta. Quem pretenda, pois, limitar ésse exercicio
em virtude de um direito adquirido pela prescri¢ao,
hé de provar que existiu uma situacio de facto,
durante o tempo e nas condicdes fixadas por lei, em

~virtude da qual se deu essa limitagio. Ora esta

situagio tem de ser constituida sempre por factos
positivos em que o seu autor se apresente como titular
do direito de propriedade ou como titular de um

~direito de servidio. E’ sé assim que se constitui a

posse, e, sem a posse, nio pode haver prescri¢io
positiva. '

Do que deixamos dito se vé em parte qual o alcance

da excepcio que, em relagao as serviddes constituidas
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anteriormente A publica¢do do cédigo civil, se faz no
artigo 2273.° § dnico. - Esta disposicio ndo pode
aplicar-se as. servidGes meramente negativas, pois
deve sempre haver posse para que.pela prescrigio se
adquira direito 4 servidao. Quer se’trate, pois, de
serviddes continuas, quer de servidoes descontinuas,
elas devem sempre revelar-se pela pratica de factos
por parte do proprietdrio do prédio dominante .em
virtude dos quais essas servidoes se tenham consti-
tuido.

Esses factos ndo constituirdo ainda assim posse se
a pratica deles se' puder atribuir a tolerancia do
proprietarie do prédio serviente. No direito anterior
ao c6digo civil dominava,.em matéria de posse, o
mesmo principio que o 'cédigo civil sancionou: era
necessario que, por parte do’ possuidor, houvesse o
animo de ter a cousa como-prépria .sempre que se
- tratasse da propriedade, ou como titular do direito
respectivo sempre que se tratasse de uma servidio
ou de qualquer outro direito por que se limitasse o
~ direito de propriedade. Donde resulta que, em maté-
ria de serviddes, era necessirio provar nao s os
factos por que se constituiu a servidio, mas que ésses
factos foram realizados como manifesta¢io do exerci-

cio de um direito. : E assim que, em relagio a servidges

descontinuas, sustentou a Revista de legislacdo e de
Jurisprudéncia que, «se ao tempo em que se publicou
o cédigo civil, era j4 imemorial a posse das servidoes
de empilhamento do estrume e da abertura do tanque
e se puder provar ndo sé essa posse mas que esta era
exercida como um direito, deve considerar-se éste
direito subsisltente, ndo sé em harmonia com o
artigo 2273.° § unico do cédigo civil, mas em virtude
do disposto no artigo 8.° do mesmo cédigo. Quando
nao possa provar-se a posse imemorial e o exercicio

_§ 4° — Fontes das serviddes 118

dela nas condigdes referidas, os actos menecionados
devem considerar-se como tendo"a sua causa nas
boas relagdes entre vizinhos e ndo representam a
‘manifesta¢cdo dum direito» 1.

¢ Mas bastara provar estes factos?

Num acérdao do Supremo Tribunal de Justica de
27 de julho de 1900 * lé-se:

«Considerando que, alegando os recorrentes a
posse imemorial para fundamentar o seu direito 3
serviddo — afravessadouro — e julgando-a provada
o acérdao recorrido, violou manifestamente o artigo
2273.° e § unico do cédigo civil, porque, no admi-
tindo éste cddigo a adquisicio de servidoes descon-
tinuas por prescrigio sendo quando o forem, anterior-

-hente & promulgacao do cédigo eivil, conforme o uso

ou costume das terras, mostra-se dos autos que os -
recorrentes ndo o alegaram nem provaram».

Se verdadeira fosse a doutrina déste considerando,
necessrio seria que, para que se julgassem consti-
tuidas as servidoes descontinuas e as conlinuas nio
aparentes anteriormente ao cédigo civil por preseri-
¢do, se alegasse e provasse a existéncia do uso e
costume em harmonia com o qual se deu a preserigdo.

Tal doutrina representa, porém, uma interpretagio

pouco reflectida do § dnico do artigo 2273.°, como
pouco reflectida foi a redaccio déste paragrafo.

O autor do nosso cédigo civil, que traduziu do
cédigo civil francés os artigos 690.° e 691.°, inseriu a
dltima parte déste arligo, em que se diz: «La posses-

‘sion méme immémoriale ne suffit pas pour les établir;
‘sans cependant qu'on puisse attaquer aujourd’hui les

L Volume 45.%, n.° 1898, pagina 85.
. * Na Revista de legislagdo e de jurisprudéncia, volume 39.°, n.° 1691,
Paging 368.
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servitndes de cette nature déja acquises par la posses-

sion, dans Jes pays oti elles pouvaient s'acquérir de
cette maniére», no § unico do artigo 2273.°, nao
vendo que as tradwbes Juridicas do nosso pais em
matéria de adquisi¢io das servidoes pela preseri¢ao
eram muito diversas das que havia em Franga. Neste
pais eram diversos os costumes, como ja noldmos, a
éste respeito, havendo alguns que excluiam sempre a
prescricio, cutros que a- admitiam sempre, e outros
ainda que s6 a admitiam em determinadas condigbes.
Compreende-se, pois, que o aator do cédigo civil
francés, querendo ressalvar os direitos adquiridos, se
referisse aos usos e costumes que admiliam a pres-
crigdo e que considerasse legitimamente adquiridas
“por ésse meio as servidoes que, em harmonta com
ésses usos e costumes, se haviam constituido.

No nosso pais nao havia, porém, diversidade de
usos e costumes. Era admitida pelos nossos praxistas
a presericao para as serviddes descontinuas aparentes
ou n3o aparentes e para -as conlinuas aparentes.
Entre os nossos praxistas ndo se disculia se eram ou
ndo suscepliveis de posse as servidoes referidas.
O que se controvertia é se eslavam sujeitas a pres-

‘crigdo ordindria ou se so lhes aproveitava a posse

imemorial . No nosso pais foram as tradi¢des roma-
nistas que exerceram a sua influéncia em matéria de
adqmsngao das servidoes pela prescrigdo, nio se for-
mando c4, como se formaram em Franga, costumes,
a0 lado do direito escrito, em que se estabeleceram
normas diversas das que vigoravam neste direito.

Ou se exigisse posse imemorial, opiniao que domina
na nossa jurisprudéncia posteriormente & pubhcagao

1 Veja-se o dr. Teixeira de Abreu, Das sermdoes, tomo 2.°, paginas
103-105 e os escritoras ai citados.
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do cédigo civil, ou fosse suficiente a posse ordinaria,

¢ incontestavel que no nosso antigo direito as ser-
vidoes descontinuas e as continuas n3o aparentes
podiam ser adquiridas pela prescricao. As serviddes
assim constituidas representavam, pois, direitos adqui-
ridos, e, para os ressalvar, desnecessario era que a
tais serviddes se fizesse referéncia, sendo aplicavel ao
caso sujeito o disposio no artigo 8.°, pelo qual a

disposi¢ao ‘do cédigo civil, que ndo considera a pres-

crigdo como meio de adqumr as servidGes desconti-
nuas e as continuas nio aparentes nao tendo efeito
retroactivo, ndo podia ofender situagBes subjectivas
constituidas no dominio da legislagao anterior.

Nao sabemos se em algumas terras haveria usos e
costumes com que os vizinhos se conformassem relati-
vamente & pritica de certos factos que se pudessem
considerar representativos de servidoes. O que sabe-
mos é que. a posse, embora imemorial, é sempre
individual, que por ela se constilui uma situagao
sabjectiva quando se admite como meio da prescrigao
e que o0s usos e costumes a que o § tnico do artigo

2273.° se refere s6 podem entender-se como consti-

mindo direito objectivo, em harmonia com o qual a
posse fosse meio de adquirir.-

Sendo assim, vé-se que, anteriormente 3 publicacio
do cédigo civil, ndo era necessario invocar 0s usos e

- costumes ; tinha de se alegar e provar a posse ordi-

naria ou a imemorial. E, desde que por esta se
constituiam serviddes descontinunas e continuas nao
aparentes, as servidoes assim adquiridas n3o podem
deixar de se considerar ressalvadas pelo cédigo civil.
Exigir que se prove a existéncia do uso ou costume
em harmonia com o qual se deu a prescri¢do, seria

~eslabelecer, com efeito retroactivo, uma condig3o, que

0 Nnosso dlrexl;o_antenor nio exigia. Seria mais:
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anular completamente o fim que o legislador teve em
vista a0 consignar no cédigo o § tnico do artigo
2273.°, visto que, nao havendo, ou sendo pelo menos
desconhecidos, usos e costumes das terras relah.v?s a
adquisigio das serviddes, a prova de que a adquisigao
se fez em harmonia com éles seria impossivel.

O dr. Teixeira de Abreu, para evitar sem ddvida
esta conseqiéncia do disposto no pargrafo Acxtado,,
diz afigurar-se lhe «que o legislador portugués usou
das expressoes uso ou costume da terra como sinéni-
mas de prescri¢do, caindo numa confusdo que vem Ja
de antiga data, pois alé o nosso Almeida e Sousa
contra ela se insurgiu nas suas Notas a Mello» ',

"Em face da redacgdo do paragrafo, julgamos
inadmissivel esta interpreiagdo. E’ indubitavel que
a disposigio nele exarada se refere s servidoes
continuas ndo aparentes e as descontinuas aparentes
e ndo aparentes e, quanio a estas servxd'ﬁes, 80 no
que respeita a sua adquisicao pela prescrigho. Ko
nesta parte quo o c6digo civil alterou o nosso direito
anterior e foi em relagio a essa alteragdo que quis
salvaguardar os direitos anteriormente adqumdqs.
Isto resulta, de modo iniladivel, das palavras: a dis-
posigiio déste artigo ndo prejudicard as servidges adqui-
ridas anteriormente a promulgacdo déste cddigo, poIs
tais palavras ndo podem deixar de aplicar-se as ser-
vidoes adgquiridas pela prescrigo, inico meio de
adquisi¢ao que o cédigo civil excluin.

A palavra adguiridas ndo pode, pois, deixar de se
referir & prescrigio, devendo o paragrafo interpre-
tar-se como se, em seguida & mencionada palavra, se
dissesse por prescrigdo, ou por éste meio, ou pela posse.

1 Das servidoes, tomo 2.°, pigina 115.
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As palavras uso ou costume das terras, se por elas
se quisesse eXprimir a prescricdo, nao seriam prece-
didas do adveérbio conforme, pois seria completamente
incorrecta a dicdo conforme a prescricdo. E incor-
reclo seria também, e completamente desarménico
com as nossas tradigdes juridicas, que pelas palavras

‘uso e coslume se quisesse exprimir uma situacao sub-

jectiva. Por estas palavras apenas poderiam expri-
mir-se os factos por que essa situagdo subjectiva se

‘conslitua, quando ésses factos representem praxes ou

determinados modos de proceder a que se atribuam
certos efeitos juridicos, e as normas em harmonia com
as quais certos factos adquirem determinada eficicia
juridica, isto é, o direito consuetudinario local.

Para nés foi éste o sentido que o autor do nosso
cédigo civil, seguindo o cédigo civil francés, atribuiu
as palavras uso ou costume das terras, o que de modo
algam significa que quisesse aplicar, no caso de nao
haver tal uso ou costume, a disposicao que considera
imprescritiveis as servidoes descontinuas e as conti-

‘nuas nao aparentes as serviddes constituidas anterior-

mente a publicacio do cédigo eivil. ~
Nao foi éste o pensamento do autor do cddigo,
sendo, pelo contrario, o intuito de respeitar essas

serviddes que o levou a inserir no cédigo aquela

disposi¢do. A incorrecgio do texto ndo autoriza a

‘nosso ver que se ponha de lado o espirito da lei dei-

xando de reconhecer como legitimamente constituidas
pela posse, anteriormente publicacéo‘do codigo civil,
as serviddoes descontinuas aparentes ou nio aparentes
€ as conlinuas nio aparentes.

Nao nos referiremos agora ao modo por que pode
provar-se a posse ordiniria e a posse imemorial
anlerior ao cédigo civil. JA dissémos a ésse respeito
0 que julgamos necessario a-propdsito do § Wnico do
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artigo 438.°, sendo aqui apliciveis as mesmas consi-
deragdes que entdo fizemos '.

A prescrigio das servides conlinuas e aparentes,
tinicas que por éste meio podem ser adquiridas, apli-
cam-se os principios gerais. Esta aplicagdo, que
derivaria ja do disposto no artigo 2272.°, é confir-
mada pelo artigo 930.°, em que expressamenle se
declara que as disposigdes dos artigos precedentes,

que teem por objecto a presericio dos imdveis e

direitos imobilidrios, s& podem ter excep¢io, com
relagio & prescricio dos direitos imobiliarios, nos
casos em que a lei expressamenle o declarar.
Sendo aplicaveis -0s principios gerais i prescri¢io
das servidoes, vé-se que as condi¢Bes que na posse
se requerem para a prescri¢io e o tempo em que,
segundo as condi¢oes da posse, a prescri¢io se veri-

fica, sio os mesmos nas serviddes que na adquisi¢do

da propriedade. E’ assim que, sendo a servidao
titulada e de boa fé e achando-se registada a sua

posse, serd de cinco anos o prazo da prescri¢do; se,

nas mesmas condi¢des quanto ao titulo e boa (¢, tiver
sido registado o titulo de adquisi¢do, o prazo serd de
dez anos; n3o sendo a posse titulada ou de boa fé,

mas estando registada a mera posse ou o titulo de

adquisicao, serd, no primeiro caso, de quinze anos, e,
no segundo, de vinte; havendo justo titulo e boa fé,
mas ndo havendo registo de mera posse ou do titulo,
0 prazo da prescricio serdi de quinze anos (arti-
gos 526.°-528.°). \

O encargo que, como acto de tolerincia ou vinculo

de obrigacdo, se constitwa num prédio, embora em

proveito de outro prédio, nunca dard posse que seja

1 Vejé~se 0 1 volume, n.° 20, piginas 131-134.
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il para a prescrigio. Assim, consentindo o proprie-
trio de um prédio que noutro se abra uma janela
que deite directamente sobre o seu prédio ou que
neste se consirua um aqueduto para conduzir as
dguas para outro prédio, mas sendo dado ésse con-
sentimento com a condi¢io de que o proprietario a

‘quem foi permitida a abertura da janela ou a con-

strugdo do aqueduto taparid a janela ou obstruiri o
aqueduto logo que éle o queira ou decorride que seja
um déterminado prazo, a posse da janela ou do aque-
duto nunca. podera ser invocada, quer pelo proprieta-
rio a quem foi feita a concessdo, quer pelos seus
herdeiros, para a prescrigio.

E’ uma posse precaria.

Esta posse nao poders ser também alegada por
quem adquire o prédio por titulo singular. Quando
éste desconhega, porém, o caricter da posse e comece
a excrcé-la como representando um direilo seu, essa
posse considerar-se ha til para a prescrigao, tor-
nando-se ‘necessario conseqiientemente que o corce-
dente use em tempo conveniente dos meios adequados
para que ndo possa ser alegada a prescrigao.

As principais ddvidas que em matéria de prescri¢ao
das servidoes podem suscitar-se resultam de a posse
poder ser exercida por quem nao é proprietirio do

‘prédio dominante e de nao se haver adquirido ainda,

a0 tempo em que se d4 a reivindicacdo, o direito de
alegar a prescrigao. Quando haja direito adquirido &
prescrigio em’ relacdo ao prédio, nao pode efectiva-
mente, em nosso parecer, deixar de admitir-se que o
adquirente do prédio terd direito A serviddo consti-
tuida por ésse meio. Ele fica sendo o representante

do_transmitente e, havendo éste adquirido pela pres-

erigdo direito ao prédio, também por éste meio podia
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adquirir quaisquer direilos inerentes ao mesmo prédio.
S6 pede discutir-se, pois, se a servidao pode adqui-
rir-se pelo mero possuidor do prédio dominante e se
se transmite para o adquirente do prédio o direito de
a alegar.

Sendo certo que a prescrigio ndo represenia um
meio de adquisi¢io derivada mas de adquisig3o origi-
niria e que, consequentemente, o proprietario do
prédio nio é, quanto a serviddo, representante do
possuidor e que ndo sucede no direito dele, nao é
menos certo que, do mesmo modo que fica constituido
nos encargos que oneram o prédio e nos direitos a éle
inerentes quem o adquire pela prescrigdo, também o

proprietario, quando o retvindica, fica com ésses dnus

e direitos. Tais énus e direitos no sio a consequén-
cia da transmissio do prédio de uma para outra
pessoa, mas do facto de tais dnus e direitos represen-
tarem um acessério do prédio, cuja subsisiéncia é
independente da pessea do proprietario.

Sendo assim, tanlo podem constituir-se como extin-
guir-se as servidoes emquanto sobre o prédio domi-
nante ou sébre o prédio serviente existe apenas uma
mera relagao de facto. - E esta consideragao leva-nos
a admilir que o proprietario de um prédio pode invo-
car a posse que se tenha constituido anteriormente &
reivindicagao.

Esta doutrina é tanto mais de aceitar quanto.é
certo que a lei, exigindo para a prescri¢io das servi-
does que haja obras ou sinais por meio dos quais elas
se_manifesiem, pois -que s6 as serviddes continuas e
aparentes se podem adquirir por ésse meio, de modo
algum exige que essas obras ou sinais sejam postos
pelo proprietario. Desde que haja portanto as obras
ou 0s sinais e se exerca a servidio como represen-
tando'um direito, comegara a posse, que sera exercida

§ 4.° — Fontes das servidGes 1

como se as obras fossem realizadas pelo proprietario
quando possua em nome dele quem as fez e que
poderd ser alegada pelo proprielirio quando quem
fez as obras era um possuidor em nome préprio.

A doutrina que exige que o proprietario tenha:pelo
menos conhecimento. das obras, funda-se em que s6
assim haver& por parte dele a intengdo de possuir e
em que fal inlengdo ou &nimo .é completamente
necessario para que haja posse util para a pres-
crigao. . ‘

- Esta razao seria procedente se o proprietario tivesse
de alegar uma posse exercida por tle. A verdade,.
porém; é que éle, em nosso parecer, tanto pode invo-
car-a sua posse como a posse de um terceiro, desde
que, em relagdo a éste, do mesmo modo que em
relacdo a éle, se déem as condi¢es necessarias para
a prescrigdo.  Sendo assim, desnecessario 6 que tenha
conhecimento das obras quando estas hajam sido feitas
por outrem.

A doutrina que acabamos de expor acérca da con-
stituicao das serviddes pela preserigio aplica-se s
modificacdes pelas quais se agravem as serviddes.
Essas modificacoes, sempre que se prolonguem du-
rante o tempo e nas condigdes necessirias para que
haja a prescrigao, representardo um direito adquirido
para o proprietrio do prédio dominante quande a
servidao respectiva se possa constituir pela prescrigio.
Naio sucederd o mesmo se, tornando-se necessario um

titalo de. adquisi¢io, déste.mesmo titulo constem as

condigdes em que a serviddo deve ser exercida, deter-
minando-se por éle o seu contetido ou extensdo.
Neste caso, as mesmas razdes que obstam 4 constitui-
¢d0 da servidao pela prescrigio impedem que esta se
agrave por ésse meio, nio podendo um determinado
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modo de ser da servidao ser alegado sendo para
mterpretar o titulo que a constituir.

15. Sewzd(m legais; factos por que se constituem.
Nas servidoes legais que representam uma limitacao
excepcional ao direito de propriedade lorna-se neces-
sério um titnlo pelo qual imediatamente se constitna
a serviddo, delerminando-se por ésse titulo o conteido
dessa servidao ou o modo por que deve ser exercido
o respectivo direito. A lei apenas reconhece o direifo
a que se conslitua a servidao, di um poder objectivo,
poder que se subjectiva no momento em: que a servi-
ddo se constitui.

Para esta constiluicio é sempre suficiente o acordo
dos interessados.  6bvio que, sendo reconhecido por
lei'um poder, se as pessoas a quem respeila a preten-
sao que désse poder deriva a reconhecem espontanea-
menle, volunlariamenle, nenhuma necessidade ha de
recorrer ao poder judicia] para que, dando-se os
pressuposlos exigidos por lei para o exercicio- désse
poder, se cumpra a obrigagdo correlativa.

; Assim, se os habitantes de um determinado lugar
ndo teem préxima uma fonte donde se abastecam de
agua para os seus gasios domésticos nem caminho
publico por onde vao buscar a dgua a uma corrente

nag navegivel nem flutuével, podera, por acordo entre

a respecliva camara mumcxpal e o proprietario de um
prédio marginal, constitair-se a servidao neste prédio,

determinando-se nesse ‘acordo a mdemmzagao gue-

deve receber o proprietdrio. O decreto n.° 5787 Il
(arhgo 6.° §§ 2. e 3.°), determinando que esta servi-
dao s¢ se dara verificando-se que as pessoas ou a
povoagio que a reclamam nio podem haver dgua de
outra: parte, sem grande inedmodo ou «hilivuldade, e
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que as questoes que a ésle respeito se levantarem serdo
resolvidas administrativamente pela cimara municipal,
exceplo no locante a indemnizacdes, que serao ligui-
dadas judicialmente, previne o caso de as partes inte-
ressadas n3o chegarem a acérdo, ndo excluindo de
modo algum que a servidao se constitua por éste meio.

O que dizemos em relagio a esla servidio é apli-
cavel a guaisquer outras que, sendo facultadas por
lei, tenham de se constituir por meio de um titulo.

v por ésle titulo que a servidao se cria, que o
poder legal relativo a-essa consliluicao se sub]ecnva
sendo indiferente que, no caso de os interessados nio
chegarem a acordo, a constituigdo se faca por sentenca
judicial ou por deliberagio ou decisao de qualquer
corpe ou auloridade administrativa. -

Contra a doutrina exposta tem-se objectado:
«A senten¢a do juiz nao cria servidoes, nao poderia
mesmo crid-las sem desvirtnar a funcglo social do
orgao de que emana. O poder judicial tem por \nica
missdo declarar e aplicar a lei aos casos ocorrentes;
ndo cabe nas suas atribui¢des dispor da propriedade
individual, sob gqualquer prelexto ou razio. E’ esta
a verdade hoje indiscutivel no campo da sciéncia.

«Nao pode, por isso, a servidido, que comporta
sempre um desmembramento da propnedade ‘ser
constituida pelo poder judicial.»

{Onde se fundam pois as serviddes eslabelecidas
por sentenga ?

«Na lei e 56 na lei. B ela que ‘esiabelece as con-
digoes em que as servidoes devem ser criadas, e o
modo como devem sé-lo; ao juiz cumpre sémente
declarar se na hipétese submetida 4 ‘sua aplemagao
se verificam ou nao essas condi¢des» !

! Dr. Teixeira de Abreu, Das servidies, tomo 2.° paginas 17-19.
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‘Nio eabé aqui a discussio sobre o fandamento e
alcance da distincde entre as sentencas que teem por
fim a verificacdo da tutela juridica relativa a um

determinado interesse ja criado ou constituido, e as
que teem por fim a realizacio désse interesse ou a
sua constituigio junlamente com a verificacio das

condigbes em que ésse interesse pode ser criado ou
constituido.

Aceitando a distingdo, cumpre-nos apenas acentuar -

que. o poder legal relativo & constituigio das serviddes

legais s6 pode ser exercido, quando por parte do -

proprietario do prédio serviente haja oposigio e sem-
pre que na lei se ndo adoplem a ésse respeito provi-
déncias de caracter excepcional, pedindo-se em juizo,

com o fundamento de que a lei da direito a determi-

nada serviddo, que se dé cumprimento a essa dispo- -

sigio de lei, sendo o proprietario do prédio serviente
condenado na constituicao da servidao. O juiz, verifi-
cado o direito do autor e julgado consequentemente
procedente o pedido, ordena que a lei se cumpra.
Neste caseo, a sentenca ndo se limita a verificar que
precede a pretensio do autor, ndo declara apenas que
é éle o titnlar do direito cuja existéncia a lei reco-
nhece; vai mais longe, ordenando que a lei se exe-
cate, criando-se uma determinada relagio juridiea.
Nesta parte a senten¢a nao pode considerar-se ape-

nas, em nosso parecer, um titulo executivo. Por meio.

dela concretizon-se, subjectivou-se um poder legal
relativo a constiluigio de uma serviddo. Essa sen-
tenca sera o tilulo da prépria servidio, determinan-
do-se por ela o seu conteido e modalidades.

Pela sentenca .executa-se coercitivamente uma
norma legal, euja execucdo podia efeitnar-se por
acordo dos interessados. E’ esta, a nosso ver, a
fangdo que em tal caso exerce a sentenga.
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Sendo assim, vé-se que as serviddes legais podem
constituir-se pelos mesmos modos por que se podem
constituir as serviddes voluntarias, pois por qualquer
deles pode realizar-se o interesse que a ler tutela,

~impondo para a sua realizacdo tais servidoes. Pode

consequientemente estabelecer-se por meio da desti-
nacdo do pai de familias uma servidio de transito
para -um prédio encravado, como pode estabelecer-se
pelo mesmo meio -ou pela prescricio uma serviddo
legal de aqueduto.

(Mas podera constituir-se a serviddo de transilo
por meio da prescrigio? ‘ "

Esta pergunta parecerd descabida a quem, consi-
derando as servidoes legais constituidas por lei, veja
nesta o litalo da servidao e exclua conseqlientemente
qualquer outro meio de as adquirir, designadamente
a prescricio. Desde que é a lei que estabelece a

~servidao, esla subsistird emquanto vigora a lei, n3o

sendo possivel nem a sua adquisicio pela posse, nem

~a-extingao pelo nao uso. E’ assim que no artigo 6.°
§ 4.° do decreto n.° 5787 IIII se declara imprescritivel

o direito ao uso da agua para significar sem ddvida
que, sempre que se déem os pressupostos da lei, tam-
bém ndo prescreve o direito 4 servidao de transito.

~ Nao é, porém, nestes termos que- a questio deve
ser posta. A lei nao constitui a servidio; faculta a
sua constitui¢io, derivando esta de um titulo. - Sendo
assim, é consequéncia légica que temos de verificar
se entre ésses titulos ha a prescricdo.

Por esta, e em relagdo as servidoes legais, podem
dar-se os seguintes efeitos: a) desnecessidade de veri-
ficar judicialmente ou administrativamente se ha ou
ndo de facto os pressupostos para a servido legal;
b) desnecessidade de verificar se, tal como se acha
constituida, a servidao representa, para o prédio’ ser-
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vienle, 0 minimo encargo a que, para que se realize
o interésse que o legislador teve em visia ao estabe-
lecer a serviddo, éle deve ficar sujeito; ¢) a isengdo

de qualquer indemnizagdio que por éste encargo fosse

devida. . o :

Sendo estes os efeitos. que atribuimos & prescrigao
em relacdo as servidoes legais, desnecessario serd
acentnar que, sempre que se verifiquem, quanto a
estas serviddes, os requisitos que para as serviddes
em geral a lei estabelece para que possam ser adqui-
ridas pela prescri¢io, se dard a prescricio. E’ assim
que as serviddes legais continuas e aparentes, como a

servidio de aqueduto, poderdo ser adquiridas pela .

prescrigio.

-A dnica divida que a éste respeito pode suscilar-se
é no (ue respeita as servidoes descontinuas aparentes
e nio aparentes, como é a de passagem.

Para afirmar que, em relagdo a estas serviddes, se
devera considerar a prescricio como meio legilimo de
adquisi¢do, podera dizer-se que, sendo elas estabele-
cidas pela lei, quando tais servidoes existam deé faclo

nio podem de modo algum atribuir-se ao jure fami-

ligritatis, mas ao reconhecimento do direito do pro-
prietario do prédio dominante..

Esta razio ndo poderia deixar de considerar-se
procedente se, verificados os factos de que depende
a constitui¢ao da serviddo, pela posse apenas se esta-
belecesse o modo de ser ‘dessa servidio. Em tal
caso, pela posse interpretar-se-ia o litulo constitativo
da servidao, dando-se a ésse titulo, pela pratica, uma
execu¢io em que pdo poderia deixar de ver-se reali-
zada a inten¢do das paries que outorgaram ou inter-
vieram no titulo constilutivo da servidao.

Nao se trata, porém, de determinar o mode de ser
de uma serviddo, mas sim do préprio titulo por que
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a servidao se constitui. Ora, assim posta, parece-nos
que nao pode deixar de ser resolvida negativamente a
questdo se a prescricio é meio legitimo de adquirir
as servidoes legais, que ndo tenham os requisitos qne
na lei se exigem para poderem ser adquiridas por ésse
meio. A disposi¢io dos artigos 2272.°-2273.°, em
que nenhuma excepc¢do se faz a tal respeito, leva-nos
a esta conclusdo, que é confirmada, em relagio a
serviddo de passagem para prédios encravados, pelo
artigo 2312.°, que expressamente manda aplicar os
artigos citados como reguladores desta servidao. ‘
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186. Como se determina em principio o uso e modo
das serviddes. Encargo perpétuo estabelecido num
prédio em proveilo de outro prédio, a servidao nio
pode ficar dependente, quanto ao seu uso e modo de
ser, da vontade do proprietario do prédio dominante
ou da vontade do proprietario do prédio serviente.
O principio que domina esta matéria é o da subsis-
téncia do encargo tal como foi constituido on o da
fixidez da servidao, ndo se. admitindo modificacdes
que ndo resultem de titulo idéntico aquele por que a
serviddo se pode constituir ou do exercicio de direitos
que, em casos nela previsios, a lei atribua ao pro-
prietario do prédio serviente ou ao proprietirio do
prédio dominante. 4
) Esta doutrina que Coelho da Rocha ja havia sinte-
tizado nesta formula: «Os direitos e obrigacdes resul-

_tantes da servidao devem ser regulados pelo titulo

constitutivo» ', foi incompletamente reproduzida no

L Instituigoes, § 601.
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codigo civil, artigo 2275.%, em que se declara: As
"servidoes estabelecidas por conirato ou por testa-
mento, serdo reguladas nos termos do respectivo
titulo.
- Ha, como vimos, serviddes constituidas por prescri-
¢do e por destinagio do pai de familias, e, em relacdo
a estas, do mesmo modo que nas constituidas por
contrato ou -testamento, também se aplica o prineipio
de que serdo reguladas mos termos do respectivo
titulo. "E’ assim que, quanto As serviddes constitui-
das por prescricdo, se aplica o principio fantum
preescriptum, quantum possessum, quanto as §erv1d?)es
constituidas por destinagdo do pai de familias, deve
ter-se em vista a situagio de facto existente ao tempo
da separagdo dos prédios, e, se esta separagdo se der
em relagdo a prédios que hajam sido adquiridos com
a servid@o j& constituida anteriormente & sgparagao

quanto ao dominio, devera atender-se ao titulo por

qué essa serviddo se constituiu, considerando-se ésse
titulo como subsistente sempre que, desde a jun¢do
dos prédios no mesmo proprietério, nao se haja feito
qualquer modificagio na servidao.

O principio de que, constituida uma serviddo, serd
regulada nos termos do. respeetivo titulo, n3o se con-
siderou stficiente para resolver, por um lado, todas
as questoes que, quanto ae exercicio da servidao, se
podem suscitar, e, por outro lado, casos hi em que a
lei deve admitir,-designadamente em proveito do dono
do prédio serviente, que, ndo havendo prejuizo sensi-
vel do - proprietario do prédio dominante, se facam
determinadas alteracoes na serviddo. E’ por éste
motivo que em todas as legislacdes se estabelecem
normas, 4 de caracter supletivo, ji de caracter impe-
rativo, relativas ao exercicio das servidoes, determi-
nando-se pelas primeiras quais sio os direitos do
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proprietario do prédio serviente ou do proprietario
do prédio dominante, na falta de declara¢do do titulo
constitutivo da serviddo, quanto ao modo por:que esta
deve ser regulada, e pelas segundas as modilicacdes
que na servidao constituida podem ser feitas.

Ha a éste respeito normas gerais e normas espe-
ciais para determinadas categorias de servidoes,
designadamente para a de aqueduto. Neste lugar
trataremos das normas que regulam de um modo
geral o exercicio das serviddes, notando que eslas
normas se aplicam também as servidoes legais, qual-
quer que seja o titulo por que estas se constituam,
sempre que na lel ndo se faca a éste respeito ex-
cepeao.

17. Direitos e obrigacdes do proprietdario do prédio
dominante e do prédio serviente. Os direitos do titular
da serviddo ou proprietario do prédio dominante po-
dem exprimir-se pela férmula- de que essa serviddo

-lhe faculta a pratica de todos os actos que sejam

necessarios para o uso da servidio em relagio ao
fim para que esta foi constituida. Esta férmula ndo
é mais do que a aplicacdo as servidoes do principio
relativo ao exercicio de direitos consignado no artigo
12.° do Cddigo civil: Toda a lei que reconhece um
direito legitima os meios indispensiveis para o seu
exercicio, e estd sancionada no artigo 2276.°, assim
redigido: O dono do prédic dominante tem o di-
reilo de fazer no prédio serviente todas as obras
necessirias para o uso e conservacio da servidao,
mas de modo que a nio altere ou torne mais onerosa.

No titulo constitutivo da servidao podem indicar-se
as obras que se julguem necessirias para o uso e
conserva¢io da serviddo, e, em tal caso, é ao titulo
que deve atender-se -para ver quais as obras que o

VOL.
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titular da servidio pode realizar. Até neste caso,

porém, terd de recorrer-se ao artigo 2276.° sempre
gue as obras indicadas no titulo constitutivo da ser-
vid3o sejam insuficientes para o seu exereicio, de-
~vendo em tal caso, com o limite estabelecido no
artigo — nfo se alterar ou tornar mais onerosa a
serviddo, considerar-se o tilnlar da servidio com o
direito de, além das obras indicadas no titulo, reali-
zar as que praticamente se reconhecam necessarias
para o uso da servidao:

Variam estas obras conforme a natureza da ser-
vidao e a situacdo dos lugares, e, no caso de nde
haver a ésse respeito acordo enire o proprietario do
prédio dominante e o do prédio serviente, compete
ao juiz, tendo em vista especialmente o parecer dos
técnicos, determinar quais as obras necessarias para
0 uso ou conservacio da serviddo.

O proprietario do prédio dominante tem o direito
de fazer as obras, mas ndo pode ser compelido a rea-
lizd-las, excepto se a isso se tiver obrigado no titule
constitutivo da servidao pelo interesse que o proprie-

tario do prédio serviente pode ter nessas obras, ou

se, por falta das obras, o proprietario do prédio ser-
viente sofrer um dano que deva considerar-se injusto,
isto é,.que o titular da servidao deva evitar, conser-
vando a serviddo em bom estado. E’ ‘assim que,
havendo um aquedute para a conducio das dguas,
estando ésse aqueduto obstruido, resultando dessa
obstrugdo a infiliracao das aguas no prédio serviente
e sendo essa infiltragao prejudicial, o dono do prédio
dominante devera remover o obsticulo ao escoa-
mento das aguas. ’

Nao determina o nosso Cédigo o tempo e mode
por que devem realizar-se as obras. O principie que
a ésie respeito se deve ter sempre em vista é o de
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que o proprietario do prédio serviente sé deve sofrer
0s prejuizos que sejam necessaria consequencia da
serviddo e o de que, em relacdo a ésses prejuizos,
nio tem direito a indemnizagao alguma. Sendo assim,
o tempo em que devem realizar-se as obras é aquele
em que, tendo em atencdo o estado do prédio ser-
viente e natureza delas, estas causem menor pre-
juizo, e, quando dessas obras resulie qualquer alie-
ra¢do no prédio serviente, deverd ser restabelecido o
primitivo estado até onde ésse restabelecimento seja
possivel. A doutrina exposta pode considerar-se uma
aplicagao do principio sancionado no artigo 14.°

E’” 0 dono do prédio dominante quem tem de realizar
as obras necessarias para o uso e conservag¢io da ser-
vidao, correndo por sua conta as respectivasidespesas,
salvo o caso de serem vérios os prédios dominantes ou
de o done do prédio serviente também se utilizar da
serviddo. Relativamente ao caso em que haja varios
prédios dominantes, preceitua-se no § 1.° do artigo
2276.° que todos os donos deles serao obrigados a
contribuir, na propor¢do da parte que tiverem nas van-
tagens da servidao, para as despesas, do que sé poderao
eximir-se desistindo daservidao em proveito dos outros.
A esta mesma obrigacao fica adstrito o dono do prédio

~serviente quando também se utilize da serviddo, em
-virtude do que se preceitua no § 2.° do mesmo artigo.

O dono do prédio serviente pode obrigar-se a cus-
tear as obras necessdrias para o uso e conserva¢io
da servidao no seu titulo constitutivo. Prevé esta
clausula o artigo 2277.°, em que se declara que, se
0 dono do prédio serviente se houver obrigado o
respectivo titulo a custear as obras necessarias, po-
derd eximir-se déste encargo, abandonando o seu
prédio ao dono do prédio dominante.
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Trata-se de uma obrigagio condicionada por um
direito real — o da propriedade do prédio, obrigacdo
que acompanha sempre o prédio e que, em harmonia
com o principio de que é permitida a renincia a
qualquer direito subjectivo, sempre que a lei a ndo
proiba, deixard de existir no caso de abandéno do
prédio. Nem sequer é facultada ao dono do prédio
serviente a rentincia ao direito de abandono do pré-
dio para se eximir por ésse meio do encargo de cus-
tear as obras necessarias para o uso ou Conservagao
da serviddo. Essa rentncia ndo o prejudicaria sé a
éle mas a todas as pessoas para quem o prédio ser-
viente fosse transmitido, vendo-se assim que tal re-
nincia ndo significaria a perda de um direito subje-
etivo mas a de um poder objectivo inerente ao direito
de propriedade. '

Consideramos inaceitivel a argumentacio de Bau- -

dry-Lacantinerie e M. Chauveau conira a doutrina

exposta, que é a seguida geralmente na jurisprudén- .

cia francesa. _

Dizem estes jurisconsultos que pada impede que
4 obrigacio se¢' dé um cardcter meramente pessoal
para o promitente; que, embora assim ndo fosse, a
supressdo pura e simples do direito de abandono é
compativel com o cardcter da realidade da obrigacao,
no sentido de que esta se impde a quaisquer possui-
dores do prédio, que apenas nio podem, dada essa
rentncia, subtrair-se ao encargo, e que a servidao
nio representa por ésse facto um encargo imposto
ao dono do prédio serviente, pois que as pessoas
que sucedam no prédio ndo ficam adstritas & servi-
dao, mas apenas a custearem as despesas necessarias
para o seu exercicio ' »

1 Traité théorique et pratique de droit etvil. Des beins, phgina 862.
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Posta nos seus termos mais simples, a questdo
limita-se a verificar se, dada uma determinada orga-
nizagdo da propriedade e, em harmonia com ela, a
exisiéneia de obrigacdes que por tal organizagao se-

" jam condicionadas, estas obrigacdes podem revestir

um caracter pessoal de modo que se possam efectivar

-em qualquer tempo e integralmente no patriménio de

quem venha a suceder no direito de propriedade.
E basta enunciar assim a questdo, para se ver que
nao é de modo algum defensavel a- doutrina de Ban-

“dry-Liacantinerie e M. Chauveau.

Nao ha davida de que o proprietario que estabelece
no seu prédio a serviddo pode assumir a obrigacdo
pessoal de efeitnar as obras necessirias para a sua

~ constituicdo e conservagdo duranie a sua vida. Neste

caso, nao sera aplicavel o disposto no artigo 2277.°,
pois que havera uma obrigagao pessoal. A hipéiese
que neste artigo se prevé, completamente idéntica
do artigo 699.° do Cédigo civil francés, é a de o
proprietario haver assumido, como tal e nio pessoal-
mente, o encargo de custear as obras. E’ neste case
que tal obrigacdo acompanha o prédio e ¢ neste caso
que a lei admile que o proprietirio se exonere da
obrigacao abandonando o prédio. 3

E notaremos de passagem que o artigo 2277.° do
nosso (édigo nao suscita as dividas que na jurispru-
déncia francesa e italiana se levaniaram sobre se s6
¢ permitido o abandéno de todo o prédio onerado
pela servidao, ou se é admitido o abandono da parte
do prédio sdbre que estd constituida a serviddo. No
estado artigo do Cédigo civil frances diz-se: il peut
dugjours g’affranchir de la charge en abandonnant le
fonds assujetti au propriétaire du fonds au quel la
servitude est due. No nosso Cédigo as palavras gri-
ladas foram substituidas por o seu prédig, tornando-se
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assim 6bvio que o abandéno s6 liberta o proprietario
do predlo serviente da obrigagao de custear as obras
quando ésse abandéno tenha por objecto todo o
preédio.

- Parece que o autor do PrOJecm do cédigo cml
teve em vista o artxgo 543.° do Projecto do cédigo
espanhol de 1851 acérca do qual diz Goyena: «Kste
ponto, questionavel em direito francés, deve deixar
de o ser segundo o espirito e latitude que a comissao
deu ao artigo pois que, tendo-se agitado a mesma
questdo, por ésse motivo se escreveu o sew prédio.
A servidao pesa habitualmente sobre todo o prédio,
embora o seu use ou exercicio aciual se concrelize
em lugar determinado para ser menos gravosa. Se
assim ndo fosse, poderia muitas vezes tornar-se ilu-
séria a obrigacao».

E esta a doutrina que, admitida a obriga¢ao como
inerente ao prédio, julgamos mais harménica com os
principios.- Do mesmo modo que a obrigagio recai
‘sobre todo o prédio, limitando o seu direito de gozo,
também o encargo de custear as obras necessarias
para a servidio, que representa um acessorio da ser-
vidio e que onera do mesmo medo que esta o pré-
dio, deve recair sébre todo éle.

Diz o artigo 2277.° abandonando o seu prédio ao
dono do- prédio dominante. O abandono é a perda
voluntaria do direilo de propriedade sobre o prédio.
Esta perda nao representa, de per si, um titulo que
‘possa ser invocado por qualquer pessoa, quere dizer,
pelo abandéno pao se transfere a propriedade do
‘prédio; nem pode transferir-se, visto que é um negé-
cio juridico unilateral. Pelo abandéno, o prédio de-
‘veria ficar sendo uma coisa nullius e portanto apro-
priavel pela-ocupacio.
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-Em relagdo, porém, a bens imdveis, a ocupagio sé
pode dar-se nos termos em que a lei a admite, visto
que a adquisigio e transmissdo désses bens estd su-
jeita a formalidades especiais. Nao pode. pois, qual-
quer pessoa, sé pelo facto de o proprietirio de um
prédio declarar que o abandona, apropriar-se désse
prédio pela ocupagao. O que pode é adquiri-lo pela
prescrlgao possumdo o durante o tempo que a lei
exige para ésse efeito.

Juigamos, porém, que nem a posse do prédio aban-
“donado ¢ garantida a quem ndo seja proprietario dq
prédio dominante. Nos termos do artigo 2277.°,
abandépo do prédio considera-se feito, em virtude do
encargo ‘que sébre éle pesa e que determina o aban-
déno, em proveito do- proprietério do prédio domi-
nante, s6 éle podendo invocar ésse abandono. Para
éste, o abandono representa, pois, desde que entre
na posse do prédio, um titulo que éle pode invocar
alé contra o antigo proprietdrio do prédio.

Para éste, o abanddno significa a perda definitiva
do direilo a0 prédio desde que, enirando na posse
dele o proprietirio do prédio serviente em favor de
quem o abandono se entende feito, se torne irretra-
tavel a vontade que pelo abandono se manifestou.

Atribuindo ao proprietario do prédio dominante o
direito de fazer no prédio serviente as obras necessa-
rias para o uso e conservagao da servidao, o arligo
2276.° poe como limite a ésse direito ndo se allerar
ou tornar mais onerosa a servidao.

Pelos termos em que &ste arligo estd formulado,
parece que é proibida _qualquer alteragdo na servi-
dao, haja ou pao prejuizo para o proprietario do
predm serviente. I’ assim que messe artigo se diz
de modo que a ndo altere ou torne mais onerosa.
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¢ 0 que devera entender-se por alteracdo da servi-
dao? Devera assim ser considerada qualquer inova-
¢do que na serviddo se dé?

" A nosso ver, a alteracio a que o artigo 2276.° se
refere é a que respeita ao contetdo da serviddo, pre-
tendendo-se por ela ampliar abusivamenie ésse con-
teido. :

E’ 6bvio que, determinado no titulo constitutivo
da servidio o direito que por ela pode exercer-se,
qualquer questdo que se levanie quanto i exiensdo
désse direito terd de ser resolvida por ésse titulo,
independentemente do prejuizo que no prédio ser-
viente possa causar a extensdo. Desde que o litular
da servidao pretenda auferir por ela utilidades a que
‘pelo ‘seu titulo constitutivo, ou por qualquer modifi-
cagdo que nesse titulo se haja dado, nao tenha direito,
o proprietario do prédio serviente poderd opor-se a
essa alteracdo.

E’ assim que, tendo sido a servidao constituida
para um determinado uso do prédio serviente, nao
podera aproveilar-se essa servidao para outro uso.
Se, tendo sido concedida serviddo de passagem para
um prédio urbano, se limitar no seu litulo conslitutivo
essa passagem para os usos domésiicos do mesmo
prédio, nde podera tal servidao ser aproveitada para
quaisquer outros fins a que o prédio venha a ser des-
tinado: Se a servidao de passagem tiver sido, porém,
constituida de um modo geral, isto é, se nao se limi-
tar essa servidio a um determinado uso especificado
no seu titulo, devera em principio interpretar-se éste
litalo, quanto ao conteddo da servidao, como com-
preensivo, em relacio ao prédio dominante, de quais-
quer utilidades de que ésse prédio seja susceptivel.
E’ assim que essa servidio podera ser aproveilada
tanto para as necessidades de cultura do prédio como
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para fins domésticos, quando nesse prédio venha a
construir-se qualquer casa.

Constituida uma servido, esta nao se torna mais
onerosa pelo facto de ser mais freqlente, e, por
outro lado, desde que no titulo constitutivo ndo se
limiton o uso da servidao, deve entender-se que,
sendo ela constituida em proveito do prédio domi-
nante, pode ser ntilizada para quaisquer necessidadcs
déste prédio em harmonia com as modificagtes que
nele venham a produzir-se *.

‘Estabelecida, porém, uma servidao em proveito de
um prédio, nio podera ser uiilizada para outros pré-
dios que venham a periencer ao proprietario do pré-
dio dominante e que nele até se encorporem, embora
nao se agrave a servidao. Tal servidio tem como
limite o proveito do_prédio dominante. Nio pode,

pois, pelo seu proprio tilulo conslilutivo, ser aprovei-

tada para outros prédios %

E’ necessario todavia ter em consideracio a éste
respeito que sé havera alteracao proibida na servidao
quando esia seja aproveitada directamente por um
prédio que a ela nio tenha direilo, nao podendo o
proprietario do prédio servienle opor-se a que a ser-
vidao- seja aproveitada indirectamente para outros
prédies. Assim, .havendo uma servidio de agueduto
para um prédio, o proprietdrio do prédio serviente
nao poderd embaragar o uso dessa servidao pelo facto
de o proprietario do prédio dominante ceder as dguas
a:um vizimho.

Esta cessao é posterior ao exercicio da. servidao,
dando-se ésle exercicio em proveito do prédio domi-

. 1 Veja-se a Revtsia de Legislagdo e de Jurisprudéncia, volume 48.°,

-n.° 2007, pagina 299 e o acordéio da Relagio do Porto de 7 de agosto de

1896, na Revista dos tribunais, volume 15.°, pagina 85.
2 Veja-se a Revista citada volume 39.°, n.°: 1692, pigina 372. -’
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nante. O direito de disposicio das aguas pertence
~ao proprietario déste prédio, nao se alterando a ser-
vidio s6 pelo exercicio désse direito.

Limitada a:serviddo as utilidades para que se
constitui, podem nessa serviddo fazer-se quaisquer
modificactes desde que por elas se nao torne mais
onerosa. Nio se altera neste caso a servidio, sendo
o mesmo o seu contetido ou extensio. Assim, con-
stituida uma serviddo de aqueduto para um prédio
por um cano de pedra e pretendendo o proprietario
do prédio dominante substituir ésse cano por um de
ferro, o proprietario do prédio servienie nao poderd
opor-se a essa substltuigﬁq. _

O proprietario do prédio dominante pode fazer as
obras necessirias para o uso e conserva¢do da ser-
vidao. Em relagio a uma serviddo de aqueduto,
- entram sem a minima ddvida nesse direito todos os
trabalhos que se tornem nacessdrios para a conve-
niente condugio da Agua, e, para éste efeito, ndo
podera deixar de se considerar como facultada a
substituigio de um cano d& pedra por um tubo de
ferro, desde que pela colotagdo déste tubo nao se
agrava, como é 6bvio, a servidio. A serviddo fica
sendo a mesma, havendo apenas uma moililiva¢ao no
modo por que é conduzida s dgua '. '

Nio se altera também sem se agrava a servidao
de aqueduto pelo facto de for éste serem conduzidas
mais 4guas do que aquelas a que o proprietério do
prédio dominante tinha dieito ao tempo em que se
constituiu a servidao. Consiituida a servidao de aque-
duto e de modo permanente, deve entender-se, sempre
que no titulo constitutivo dessa servidio ndo haja

! Veja-se a Reristas citads, volune 47.% n.* 1972, phgina 246.
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qualquer limitagdo, que o proprietario do prédio

dominante se pode aproveitar dela em beneficio déste
prédio para a condugdo de quaisquer iguas a que
tinha direito ao tempo em que a servidao se constituiu
ou a que venha a adquirir direito. Trata-se sempre
de uma servidio de aqueduto em proveito de um
prédio e nao é portanio alterado o conteiido dessa
servidao ; por outro lado, desde que a servidao é per-
manente, ndo se agrava pelo facto de se tornar mais.
frequiente, visto que désse facto ndo deriva prejuizo
algum para o proprietario do prédio serviente .

Também nao agrava a serviddo de esgoto o pro-
prietdrio do prédio dominante que no seu prédio
modifica ou altera a pia ou o cano destinado a rece-
ber ou a conduzir as 4guas, desde que o contetdo
da servidao fique sendo o mesmo: :

Nesta matéria, o que deve ter-se sempre em vista
¢ o principio de que, podendo o proprietario do
prédio serviente fazer as obras que se tornam neces-
sarias para o.uso da servidao, pode nessas obras

fazer quaisquer inovacdes desde que o conteido da

servidao fique sendo o mesmo e esta se ndo torne
mais onerosa, isto 6, desde que por ésse facto nio

seja prejudicado o dono.do prédio serviente.

O proprietirio do prédio serviente pode por seu
turno fazer no seu prédio quaisquer modificactes
desde  que por elas nao embarace o uso da servidio

(artigo 2278.%). O principio que domina esta maléria,

7

¢ o de que o proprietirio do prédio serviente pode
gozar e fruir o seu prédio auferindo dele todas as
utilidades que sejam compativeis com o exercicio do
direito de servidao. S

1 Veja-se a Revista citada, volume 48.°, n.° 2018, pigina 469.
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E’ assim que a servidio de passagem conslituida
num prédio ndo obsta a que o seu proprietdrio possa
vedar o'seu prédio pelo modo que julgar mais conve-
niente e colocar uma porta no ponto de passagem,
desde que entregue ‘a0 proprietario do prédio domi-
nante as chaves que a ésle sejam necessirias para
que possa utilizar-se da servidao quando lhe convier.
Pode até o proprietdrio do prédio serviente utilizar-se
da servidao, desde que ésse uso seja compauvel com
o exercicio da mesma servidao pelo proprietario do
prédio dominante. Neste caso ficara éle constituido
na obrigacio de contribuir para as despesas que se
tornem necessdrias para o uso e conservacao da ser-
vidao.

O proprietario de um prédio\onde haja uma servi--

dao pode alé, quando o exercicio da servidao, com
delerminado modo se torne para éle mais onerosa
do que se o for por outro modo que seja igualmente
cémodo para o .proprietario do prédio” dominante,
pedir que a servidao seja modificada. No artigo 2278.°
previne-se a hipétese de mudanca da servidao, pre-
ceituando-se que, se a serviddo, no sitio assinado
primitivamente para uso dela, se tornar prejudicial
‘ao dono_do prédio serviente, ou the obstar a fazer
reparos ou melhoramentos importantes, poderid ser
mudada por éle, contanto que o deno do prédio domi-
nante nao fique prejudicado.

A mudanca da servidao podera lornar-se vantajosa
para o proprietario do prédio serviente, designada-
mente na serviddo de passagem e na de aqueduto e
nio é suficiente, para que se considere procedente o
pedido de mudanca de serviddo, que o proprietario
do prédio serviente alegue que nessa mudanga nao
hé prejuizo para o proprietério do prédio dominanie ;
deve ‘alegar e provar que a servidao, no lugar primi-
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tivamente assinado para uso dela, se torna prejudicial
para o seu predno ja danificanda-o ou diminuindo as
suas utilidades, j& obstando a que se fagam reparos
e melhoramentos que aumentem essas utilidades.

Sempre que cumulativamente se déem as condigdes
de pao haver prejuizo para o prédio dominante e de
ser vantajosa para o prédio serviente, deverd efei-
tuar-se a mudanca da servidao, seja qual for o titulo
por que ela se haja constltmdo e quer se trate de
uma servidao legal quer de uma serviddo voluntaria.
E indiferente que o lugar da serviddo tenha sido
designado no seu titulo constitutive ou que a servidao
haja sido constituida no lugar em que é exercida pela.
posse ou por deslinacio do pai de familia.

Para se verificar se a mudanca ¢ 1til ao proprie-
tario do prédio serviente e ndo prejudica o prédio
dominante, deverd atender-se ao estado de qualquer
dos predxos ao tempo em que se requere a mudanca

~da servidao, sendo por meio de vistoria que se deve

verificar em que condigdes é admissivel a‘mudanca
da serviddo e as obras que, para que 3 mudanga se
dé sem prejuizo do proprietario do prédio serviente,
se devem realizar. Estas obras serdo feitas, visto
que revertem em seu proveito, a expensas do pro--
prietdrio do prédio dominante, e s6 quando as obras
estejam concluidas é que produzird efeito a sentenca
que decretar a mudanca, devendo ser resolvidas pelo
juiz, mediante vistoria prévia, as dividas que se
levantarem sobre estarem ou ndo concluidas as obras
nos termos preseritos na sententa (cédigo de processo
eivil, artigos 552.° a 554.%).

"0 direito atribuido pelo artigo 2278.° a0 proprle-
tario do prédio serviente de mudar a servidio 6 um
poder objectivo ou legal, nio tendo eficicia juridica
qualquer cliusula do titulo constitutive da serv1dao
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pela qual se renuncie a ésse poder. Esta doutrina
deriva ndo tanto, como notam Baudry-Lacantinerie e
M. Chauveau, de que é por motive de interesse geral
da. propriedade que a lei faculta.a mudanca de ser-
vidao, como do facto de que, nao sofrendo o proprie-
tirio ‘do prédio dominante prejuizo algum com a
mudanca, nio pode considerar-se legilima a sua opo-
sicdo, a qual seria determinada tnicamente pelo
espirito de emulagdo, que a lei ndo deve reconhecer '.

18. Acgoes por que se efectivam as- serviddes.
.0 exercicio do direito de serviddo, quando seja
ameacado ou conlestado, torna-se efectivo pelos mes-
mos meios que o exercicio-de qualquer outro direito
real. Quando o titular do direito de servidao tenha
de recorrer a juizo para que lhe seja reconhecido ésse
direito, hi de propor o que, desde os jurisconsultos
romanos, se chama uma acg¢ao confessoria. O pro-
prietdrio ‘'do prédio sobre que abusivamente se pre-
tenda estabelecer uma servidao, tera de propor uma
accio megatoria. Tendo denominacGes especiais, a
estas acgdes aplicam-se os mesmos principlos que as
accoes de reivindicacdo, sendo, como estas, de pro-
cesso ordindrio. A tnica especialidade que nestas ha
é relativa  prova. '

Sendo a servidio um encargo constituido num
prédio pelo qual se limita o direito de gézo do pro-
prietario do mesmo prédio e presumindo-se, uma vez
provado o direito de propriedade, que éste é absoluto

e que abrange os direitos especificados no artigo

2169.°, ndo tendo outros limites sendo os que lhe
forem assinados pela natureza das coisas, por vontade

1 Traité théorique et pratique de drodt eivil. Des Biens, pagina 878.
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do proprietario ou por disposicio da lei; segue-se que,
quem pretenda exercer um direito sébre coisa alheia,
deve provar ésse direito, tendo o proprietdrio em seu
favor a presungio legal de que o seu direito é ndo sé
absoluto mas perfeito (artigos 2170.° e 2472.°).

E’ assim que a lei determina, em. relagio s ser-
viddes, os modos por que estas se podem conslituir,
sendo necessario alegar e provar ésses modes ou
titulos constitutivos, quer se trate de uma ac¢io que
seja proposta por quem pretende exercer a servidao,
quer se irate de uma ac¢do proposta pelo proprieta-
rio. O que éste tem de alegar e provar é o direito
de propriedade.

Nao é sé no juizo petitério que pode tornar-se
efectivo o exercicio do direito de servidio, podendo
recorrer-se lambém para éste fim as acgdes posses-
sdrias.

Relativamente a estas accdes ha, porém, a limitacao
estatnida no artigo 490.° do Cédigo civil, em que se
declara que as accOes mencionadas nos artigos ante-
cedentes, que sdo as que teem por fim a manulencao
ou reslituigio da posse, n3o sao aplicaveis as servi-
ddes continuas ndo aparenles, nem as descontinuas,
salvo fundando-se a posse em litulo provindo do pro-
prietario do prédio serviente ou daqueles de quem
éste o houve. . , ‘ ‘

A disposicao consignada nesle artigo é um conse-
ctario do principio formulado no artigo 2273.° Desde
que as serviddes a que se refere o artigo 490.° nao
podem constituir-se pela prescrigio, sendo considera-
dos os actos por que se pretenda demonstrar o exer-
cicio da servidio como sendo actos facultativos ou de
mera tolerancia e nao se aplicando a estes actos o

-concelto de posse, 6 1ogica a conseqiéncia de que
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esta ndo pode ser invocada, e, nao o podendo ser,
ndo tem cabimento a acgdo possesséria. Desde que
o direito se nio pode fundar na posse, nao pode o
seu exercicio legitimar-se por ela, pela presuncao de
que tal exercicio corresponde ao direito.
Para éste efeilo é necessario, como no artigo 490.°
se declara, um titulo provindo do proprietério do
prédio servienle ou daqueles de quem éste 0 houve.
Por éste titulo, o caricter de equivocidade que ha na
posse deixa de existir, sendo essa posse o exercicio
do direito a que o titulo se refere. O titulo do
artigo 490.° pode, em nosso parecer, ser um negocio
 juridico, pode ser uma sentenga judicial e pode ser a
destinacio do pai de familia, quanto as serviddes que
por éste meio se podem constituir’. Nunca pode,

_ porém, ser a prescri¢io, visto que esta nao representa
um meio de adquisicio derivada mas um meio de
adquisicio originaria. As palavras provindo do pro-
prietario do prédio significam que o Litular da servidao
a exerce como representanie de um direito que per-
tencia ao proprietario do prédio serviente ou a pessoa
de quem o mesmo proprietario houve o prédio..

O principio de que ndo pode invocar-se a posse
para o exercicio das serviddes descontinuas e conti-
nuas nio aparentes tanto-se deve aplicar no caso em
que o titular da serviddo pretenda efectivar por ésse
meio o seu direito propondo em juizo a competente
accao, como naquele em que por ésse meio se pre-
tenda defender contra qualquer acgio possessiria

1 O conselheiro Dias Ferreira diz. que a palavra titulo designa evi-
dentemente s6 o documento eserito, Visto que ha de provir do proprie-
tdrio do prédio serviente ou daguele de quem &ste o houvesse. Veja-se

- o Cbdigo civil anotado, tomo 1.°, 2.* edigfio, pagina 348. Na serviddo
que se constitui por destinagdo o titmlo é esta destinagio e provém do
antigo proprietario, ndo sendo tftulo escrito.
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que contra éle intente o proprietario do prédio ser-
viente.

Em acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 11
de junho de 1912 julgou-se que o disposto no
artigo 490.° do cdédigo civil ndo impede que o indi-
viduo que esld de posse de uma servidao descontinua,
ou continua nao aparenie, alegue a sua posse como
matéria de defesa em accio possesséria contra éle
intentada !. Diz-se nesse acérddo: «Considerando
«que, como se depreende do confronto do artigo 490.°
«do cddigo civil, com ¢ artigo 2273.° do mesmo
«cédigo, aquele artigo sé proibe que se intentem
«acgbes possessérias que tenham por fim conservar
«as servidoes a que alude e nao é essa a hipdtese
«dos autos, além de que seria absurdo o admibir que,
«podendo os autores demonstrar na presente accio
«que o réu nao tinha direito a passar para as suas
«propriedades pelo caminho em quesido, éste nao
«pudesse defender-se demonstrando que tinha tal
«direitor.

Afigura-se nos que ndo é verdadeira esta doutrina.
Desde que a posse ndo pode ser, nas serviddes des-
conlinuas e pas continuas nao aparentes, fundamento
da acgdo, também o ndo pode ser da defesa, pela
razio de que se considera que em tal caso ndo existe
a posse. Os actos que podem alegar-se em defesa
e que consliluiriam posse serdo considerados ndo
como actos de posse mas como actos facullativos ou
de mera tolerancia. Esta jurisprudéncia, que ndo
consideramos harménica com os principios sanciona-

_ dos no cédigo civil, tem todavia uma certa justificagio

perante as necessidades da pratica.

1 Na Gazeta da Relag@io de Lisboa, volume 26.°, pagina 215,

VOL. 1
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Como j& votamos, a disposigio consignada no
artigo 2273.° nio & aceitivel nos termos em que
estd formulada, pois casos ha em gue de neshum
modo podem considerar-se como sendo de mera tole-
rdncia os. actos praticados pelo titular da servidao.
Representara, pois, uma revoltante injustica que da
servidao seja privado, pelo menos temporariamente
alté qne a questdo se decida no juizo pelitdrio, quem
legitimamente a tenha adquiride, sé pelo facto de
nao poder apresentar ou alegar o titulo por que a
servidao se constituiu.

‘Daqui o haver-se ja adoptado entre nés o mesmo
expediente que na jurisprudéncia francesa: alegar-se
a posse do terreno sobre que a servidao esta consti-
tuida, em vez de se alegar a posse da servidao.
E’ assim que, tendo-se alegado a posse piblica, con-
tinua e pacifica de uma serventia de pé e carro e
pedido a manutencio nessa posse, o Supremo Tribunal
de Justica julgou a ac¢do procedente: « Considerando
«que, nao se tratando neste processo de uma servidao
«descontinua, mas sim da turbacio da posse do ter-
«reno com serventia de pé e carro, de que o A. esta
«de posse piblica, continua e pacifica ha muitos anos,
«¢ de colher o que se cria na mota e comoro. 2
Em nota a éste acérdio, diz a Gazeta da Relacao de
Lishoa que éle merece o reparo «de ter sancionado
«o expediente usado de evitar a questdo de poder on
«Nd0 empregar-se o processo especial do artigo 493.°
«do cédigo de processo civil para manter a posse de
«uma serviddo descontinua. O autor, segundo parece,
«alegou, ndo que tivesse a posse- dessa servidao, mas
«do terreno em que ela esta constituida. A ser assim,
«porém, nio ha serventia algumanr.

1 Na Gaxeta citada, volume 23.°, pigina 52.
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Anteriormente & publicagao do cédigo civil podiam
adquirir-se, como j& vimos, as servidoes descontinuas
¢ as conlinuas ndo aparenles por meio da presericio.
Daqui a divida se a essas serviddes se aplica ou ndo
a disposicio consignada no artigo 490.°, isto é, se
tais servidoes podem ou nao defender-se pela posse.

" A Revista de leg. e de jurisp. opinou pela afirmativa .
Pronunciou-se em sentido contrario o conselheiro Dias
Ferreira, que deu largo desenvolvimento a esta maté-
ria, sem didvida per causa das divergéncias que se
estavam manifestando na nossa jurisprudéncia *

Nota éle que o cédigo respeiton os dxrenog,adqui—
ridos, mas nao os meios de fazer valer ésses direilos,
tendo assim os titulares das servidoes adquiridas por
prescricio anteriormente ao cddigo civil e que agora
ndo podem ser adquiridas por ésse meio de recorrer
a acgdo de processo ordinario. Entre o § dnico do
artigo 2273.° e o artigo 490.° ndo existe incompati-
bilidade alguma, pois que aquele respeita ao direito

‘e &éste respeita ao processo, nao se confundindo um

com o outro.

Nao nos parece procedente esta arguméntagﬁo “

O principio a que deve atender-se é o de que,
sempre que um direito pode ser adquirido pela posse;
esta pode ser a manifestacio désse direito, devendo
consequentemente admitir-se a acgdo possessdrxa

0 “artigo 490.° ndo admite a posse para defesa
das servidoes que ndo podem por ela adquirir-se.

E’ légico.

1 Veja-se o volume 3“, n.° 117, pigina 204; 62, n.° 286, pagina 404
e 18.°, n.° 890, pagina 8
. 2 Veja-se a obra e volume czlados, piginas 346 e 347 Seguem a

~mesma doutrina o dr. Dias da Silva, Pr 1918 esp , 2.0 edi-

¢80, pagina 470 e o dr. Ribeiro de Magalhdes, Mamml das acﬁes
possessonas, 2.* edig@o, pagina 58.
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Mas esta l6gica ndo existe quando as serviddes se
hajam adquirido por ésse meio. E assim como, no
caso de posse titulada, se admite o titulo para mostrar
que a posse pode ser a manifestacio de um direito
legitimamente adquirido, também no caso do artigo
2273.° § dnico parece que deve admitir-se, sempre
que se alegue que a servidio j4 existia anteriormente
ao cddigo civil, a prova dessa posse e nas condigbes
alegadas. :

O que a nosso ver ndo pode nem deve admitir-se
é que seja, sem que se possa defender, privado da
posse, quem tenha o direito correspondente a essa
situnacao de faeto.

E’ esta a doutrina que se nos afigura mais racional
e a que, combinando o artigo 490.° com 0 2273.° e
tendo sempre em vista a teoria da posse, nos parece
que esta sancionada no nosso direito.

§ 6.c — ExtingBo das serviddes

19. Euxtingdo das servides pela confusdo. No
artigo 2279.° enumeram-se 0s casos em gue acabam
as servidoes, especificando-se em primeiro lugar a
reinidao dos dois prédios, dominante e serviente, no
dominio da mesma pessoa. A relinido dos dois pré-
dios na mesma pessoa lanto se pode dar Sendo
adquirido o prédio dominante pelo proprietario do
prédio serviente, ou vice-versa; como sendo adquiri-
dos os dois prédios por terceiro. Em qualquer déstes
casos deixa de existir, pela confusdo, um dos requi-
sitos fundamentais da serviddo, o encargo imposto
num prédio em proveito de outro prédio pertencente
a dono diferente, requisito que deriva de ndo se
poder admitir no gozo do direito de propriedade a
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limitagdo que pela serviddo se constitui desde que ao
proprietario do prédio pertenca o direito de serviddo.
E* 6bvio que o proprietirio do prédio ndo poderd
efectivar contra éle proprio o direito de servidsio,
pois pode dispor livremente tanto déste como do
direito de propriedade. : :

Pode dizer-se que a confusdo produz, em relacdo
as servidoes, o mesmo efeito que em relagio aos
créditos: paraliza o exercicio do direito de serviddo.
- E assim se explica que, nos casos em que se anule
ou seja rescindido o acto pelo qual se operou a
retniao na mesma pessoa da propriedade dos prédios
dominante e serviente, a serviddo reviverd, come
reviverd também no caso de eviccdo. Em qualquer
déstes casos, cessa a confusdo com efeilo retroactivo,
considerando-se a serviddo como subsistente durante
o ftempo em que existiu a confusio, como se esta se
nao houvesse dado.

A servidao pode reviver também quando se trans-
mila o prédio ‘dominante ou o prédio serviente para
um terceiro. Neste caso, porém, o renascimento da
serviddo ndo é uma consequéncia do proprio acto da
transmissio, tornando-se necessario que esta se veri-
fique em determinadas condicdes para que se produza
tal efeito. E’ assim que, sempre que no titalo de
transmissao se ndo faga referéncia & serviddo, ja pela
determinagdo do seu conteddo, j& pela alusdo ao
titulo por' que primitivamente se haja constituido, a
servidao so revivera se for aparente e tiver subsistido
nos fermos do artigo 2274.°. Néste caso, a servidio
revive por destina¢io do pai de familias e o titnlo por
que ela se haja constituido reviverd também, deter-
minando-se por éle o contetido e modo da servido,
sempre que durante a confusdo nao se tenham dado
alieragbes .que devam considerar-se subsistentes por
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representarem a situagio de facto que, existindo ao
tempo em que cessou a confusio, as partes tiveram
em vista. ,

No n. 1.° do artigo 2279.° regula-se o caso da
retnido dos dois prédios, dominante e serviente,
no dominio da mesma pessoa. Quando ndo haja a
reinido - dos dois prédios mas sé de uma parie
determinada deles ou de uma quota parte pela cons-
tituigdo da compropriedade, no primeiro caso a ser-
vidao subsistird ou extinguir-se ha nos mesmos casos
em que subsistird ou se extinguira pela divisao do
prédio dominante ou do prédio serviente, devendo

aplicar-se a disposi¢ao consignada no artigo 2279.°,

e, no segundo, a serviddo subsistira em proveito dos
comproprietarios do prédio dominante que ndo sejam
proprietarios do prédio serviente, ou limitar-se ha por
ela o direito désses comproprietarios se o forem do
prédio serviente. :

20. Extingdo das servidoes pela prescricgo. No
" n.° 2.° do artigo 2279.° preceitua-se que as servidoes
acabam pelo n3o uso durante o tempo necessario para
haver preserigao. s ~

Extinguindo-se a servidao pelo nio uso, deixa

de existir a limitagdo ao direito de propriedade que -

por essa servidao se estabeleceu. Nio se pode dizer
rigorosamente que haja, neste caso, a adquisi¢io de
um direito pela prescricio positiva, visto que o pré-
prio direito da servidao deixa de existir pelo restabe-
lecimento do direito de propriedade normal. E tanto
assim é, que ndo se forna necessiria a posse
_pelo proprietario do prédio dominante. O n3o uso
do direito de serviddo representa prépriamente um
‘dos - factos por que o utular désse direito pode
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renunciar a éle, rentincia que se torna definitiva
desde que decorra o tempo necessario para a pres-
erigao. ’

Ao contririo do que se da com as serviddes, a
perda do direito de propriedade nao pode resultar
apenas do seu ndo exercicio. Tal perda nao é a
consequiéncia de uma prescri¢ao meramente exlintiva ;
é a consequéncia da prescri¢do positiva que se da em
proveito de terceiro que possui a cousa durante o tempo
e nas condi¢des necessarias para essa preserigao.

- Sob éste ponto de vista, é portanto fundamental
verificar se se trata de uma servidao, se de um direito
de propriedade. Na lei ndo se estabelece, porém, o
tempo durante o qual deve perdurar o ndo uso da
servidao para que se dé a preseri¢do, ao contrario
do que sucede no e6digo civil francés, artigo 706.°,
em que se declara’que as servidoes se extinguem
pelo seu ndo uso durante trinta anos.

A questio que se debate na jurisprudéncia fran-
cesa — se as serviddes podem extinguir-se pela pres-
cricdo de dez ou de vinte anos quando o prédio
serviente seja possuido como livre da servidao por
terceiro de hoa fé e com justo titulo, ndo pode, a nosso
ver, ser posta enire nés nos mesmos termos em que
o tem sido pela doutrina e pela jurisprudéncia fran-
cesa. E’ assim que a opinido dominante é a de que,
estando formulado o artigo 706.° de um modo abso-
luto, declarando-se nele que a servidio se extingue
pelo seu ndo uso durante trinla anos, esta disposi¢io
exclui a prescri¢do de dez ou de vinte anos '.

Nio se determinando no artigo 2279.° o tempo
durante o qual se deve dar o ndo uso da servidao
para que esta se considere extinta pela preserigao,

! Veja-se Baudry-Lacantinerie e M. Chauveau, Des Biens, pigina 899.
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e declarando-se no artigo 530.° que as dlsposwoes
relativas a prescri¢ao dos direitos imobiliarios s6 podem
ter excepcao nos casos em que a lei expressamente o
declarar, a doutrina que se nos afigura mais conforme
i lei é a que aplicar aos possuidores, pelo que res-
peita & extensao do direito de proprledade pela extingao
das servidoes, as normas relativas & prescrigao positiva,
sempre que se déem as condigDes necessarias para
esta prescrigao.

E assim que, relativamente a terceiros que tenham
adquirido o prédio serviente como livre, pode dar-se
a preserigdo em prazo mais curto do que o exigido

pela lei para a extingao de direitos. Suponhamos que -

0 proprietdrio de um prédio em que ha a servidao
altius non tollendi desconhece a existéncia desta ser-
viddo e levanta o prédio, nao havendo a minima
oposi¢ao por parte do proprietario do prédio domi-
nante durante o tempo exigido pela lei para que se
dé a prescri¢io positiva. Entendemos neste caso que,
se' o proprietario do prédio o houver adquirido como
livre, a prescricao podera dar-se em dez, quinze ou
vmte anos.

Neste e noutros casos idénticos, a prescn@ao nio
actua apenas como extintiva de um direito; aclua
também, pela posse, para a subsisténcia de um estado
de facto que se prolongou durante o tempo que a
lei exige para que por éle se adquira um direito.

No cddigo civil francés determina-se, artigos 703.°
e 7040, que as servidoes cessam guando as cousas
se acham em tal estado que ja se ndo pode usar delas
e que revivem se as cousas sdo restabelecidas de
forma que se pode usar das serviddes, contanto que
nio tenha ainda decorrido o tempo suficiente para
que se verifique a extingio da servidao, como se
declara no-artigo 707.°.
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No nosso eddigo civil ndo se especifica éste modo
de extingdo das serviddes, a que alids se referia
Coelho da Rocha, dizendo que as servidoes se extin-
guem «pela extingdo do prédio dominante ou do preé-
«dio serviente, ou se as cousas chegarem ao estado de
«ndao se poder fazer uso da servidao. Porém revive,
«quando o prédio for restituido, ou reedificado, se Ihe
«ndo obstar a-prescrigac» *

Nao discutiremos ja a influéneia que, em relagio
a4 extingdo da servidao pelo ndo uso, pode exercer
a impossibilidade déste uso. Queremos referir-nos
apenas ao facto de o nao uso da serviddo se tornar
impossivel ou nao se dar de facto por facto realizado
pelo proprietario do prédio dominante, que ndo tinha
o direito de fazer obras com as quais é incompalivel,
no todo ou em parte, o exercicio do direito de ser-
vidao.

Na jurisprudéncia francesa aplica-se o pPlﬂClplO de
que a servidao revivera se, antes de -decorrido o prazo
de trinta anos, as cousas forem restabelecidas no estado

anterior. Entre nds, entendemos que se nio pode

aplicar esta doutrina desde que se déem as condigdes
necessarias para que se adquira, pela prescrigdo
positiva, o direito de conservar as cousas no estade em
que se encontram.

Nas condigbes para que se encurle o prazo da
preseri¢do entra sempre, posta de lado a mera posse
com regislo, o titulo de adquisi¢do, que pode ser
acompanhado de registo e de boa fé, ou s6 daquele,
ou s6 desta. Desde que o possuidor do predlo servienle
esteja vinculado pelo titulo por que se constituiu a
servidao, quer por nele haver outorgado, quer como

1 Instituighes, § 602,
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herdeiro, s6 poderd dar-se a extingdo da serviddo
no prazo de trinla anos. S

Sendo a servidio um direito real, ndo podem
aplicar-se & sua extingdo pelo ndo uso as normas
relativas & prescricao negativa e encurtar-se conse-
queniemente o prazo dessa prescri¢do, no caso de
boa fé e s6 em virtude desta. A boa fé deveria
dar-se no proprietario do prédio serviente, pela
ignordncia do 6nus que sobre é&le recaia; mas a
libertacio désse 6nus, representando a ampliagdo
dos seus direitos sébre o prédio, sé pode dar-se
quando haja as condicbes necessarias para a prescri-
¢ao_positiva.

Embora, pois, a extin¢do das servidoes pelo ndo
uso nao seja rigorosamente uma prescri¢do positiva,
parece-nos que é a esta prescrigio que 0 NOSsO
c6digo civil se refere nos artigos 2279.° n.° 2.°,
2280.° e 2281.°. Sendo assim, é pelas normas rela-
tivas 4 preseri¢do posiliva que deve determinar-se se
ha ou ndo o tempo para ela necessario, visto que o
nosso legislador, ao contrario do que se estatuia no
nosso antigo direito, no eddigo civil francés e noutros
codigos, ndo fixou prazo certo decorrido o qual se
exitingam as servidoes pelo seu ndo uso.

Ao contrario do que sucede com a sua adquisigdo,
a extingdo das servidoes pela prescrigio da-se em
relacdo a todas, ndo havendo, sob éste ponto de vista,
que fazer distingao entre serviddes contingas e des-

continuas, aparenles e nao aparentes. K, porém,

importante a distingio entre servidoes continuas e
descontinuas para a determinacio do momento -em
que a prescricdo comega a correr, preceituando-se
a éste respeito, no artigo 2280.°, que a prescri¢io
correra, nas servidoes descontinuas, desde o dia em
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que se deixar de usar, e, nas continuas, desde o dia
em que comecar a interrucdo da servidao.

A serviddo descontinua, pressupondo um facto do
homem que se tem de renovar incessantemente ou
periddicamente, deixard de ser exercida desde o
momento em que ésse faclo se nio renove e nesse
momento lerd o seu inicio a prescrigio. A divida
que a éste respeito pode suscitar-se é relativa as
serviddes que sé se exercem em periodos determi-
nados, e consiste em verificar se o tempo da prescri-
¢ao corre desde que se deu o dltimo uso da servidao,
se desde 0 momento em que ela deveria ser usada
de novo. - _ -

~Na jurisprudéncia francesa domina a opinidgo de
que o prazo da presericio comeca ‘a correr desde
0 momento em que deve ser exercida de novo a ser-
viddo e ndo desde o dltimo uso. . Assim, havendo
uma servidao de passagem de dez em dez anos para
corte de madeiras, o prazo para a preseri¢do ndo cor-
rerd desde o dltimo corte, mas desde que, tendo de
fazer-se um novo corte, o fitular da servidio deixou
de exercer o seu direito de passagem pelo.prédio ser-
viente '. Alguns jurisconsultos pensam que a doutrina
contraria ¢ a que melhor se coaduna com o texto
do artigo 707.°, pois que, fixando-se nele o prazo
de trinta anos desde o dia em que cessou o gozo
da servidao, é sempre desde o dltimo gozo efectivo
que ésse prazo se deve comegar a contar . ‘

Afigura-se nos que, nao podendo a servidao ser
exercida sendo em periodos determinados, s6 devera
dizer-se que o titular da servidao deixa de a exercer
no momento em que, podendo usar dela, nio usou.

1 Veja-se. Demolombe, Cours de Codé¢ Napoléom, volume 12.°,
n.° 1013, e Laurent, Traité de droit eivel, volume 8.°, n.° 307. !
2 Veja-se Baudry-Lacantinerie e M. Chauveau, Des Biens, pigina 892.
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E desde éste momento que pode entender-se que éle
renunciou ao seu direito, nao devendo, para éste efeito,
computar-se o tempo decorrido desde o ltimo exer-
cicio efectivo, visto que, sendo a servidao periddica,
ésse nao exercicio nenhuma eficicia pode ter para a
presericao.

Nas servidoes continuas, que se exercem de per
st ou sem facto actual do homem, 0 ndo uso sé pode
dar-se quando se produz qualquer facto contrério
4 servidao ou pelo ‘qual esta é interrompida. Esta
interrucdo pode resultar, se a servidao é afirmativa,
de um obsticulo material em virtude do qual cessa
a serviddo, como a obstrucio de um aqueduto, e,
sendo a serviddo negativa, da realiza¢io de quaisquer
obras pelas quais se viola a obrigacdo de ndo
fazer que incumbe ao proprietario do prédio serviente,
como, por exemplo, havendo a servidao de vistas ou
altius non tollends, a construcdo de um edificio a dis-
tancia do prédio dominante inferior & que por lei é
exigida ou o levantamento do edilizio. '

E indiferente que o acto pelo qual se da a extingao
da servidao seja realizado- pelo proprietario do prédio
serviente ou por um terceiro. ,

No cédigo civil francés, artigo 707.°, diz-se un
acte contraire a la servitude, entendendo a jurisprudén-
cia que se torna necessirio, para que a prescri¢o
comece a correr, um faclo material pelo qual se
produza uma modificagio no estado dos prédios de
que resulte 0 nao exercicio da servidao, nio sendo
suficiente para tal efeito qualquer protesto do proprie-
tario do prédio serviente ou a notificagio por éle feita
a0 proprietario do prédio dominante com proibi¢ao
formal de exercer a serviddo. Estes actos representa-
- rdo uma manifesta¢do da vontade e ndo actos conira-
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rios ao uso da serviddo, actos que obstem ao exercicio
efectivo do direito .

A mesma doutrina deve ser seguida em face do
nosso cédigo civil. A interrugdo da servidao ndo
pode deixar de significar o seu ndo exercicio efectivo.
Nao podem, pois, considerar-se como actos interrativos
da servidao os mesmos que Interrompem a preseri¢ao.

Estes actos podem dar-se para que, tendo come-
¢ado a correr a preseri¢do, o proprietario do prédio
dominante torne efectivos os seus direitos obstando a
que a prescri¢io se complete, mas nenhuma eficicia
teem para a interrucio da preseri¢do.

Tem-se discutido se, quando seja em virtude de
caso forca maior que se deixe de usar ou se inter-
rompa a servidao, deverd contar-se o tempo para a
prescrigao.

O conselheiro Dias Ferreira, seguindo a doutrina
que havia ensinado - Correa Telles ?, sustentou que,
se 0 ndo uso da servidao for devido a caso de forca
maior, ndo comega a correr a prescri¢ao, declarando
que ¢é essa a disposi¢do do n.® 3.° do artigo 543.° do
Projecto do cddigo civil espanhol, que é também o
que dispoem os artigos 703.° e 704.° do cédigo civil.
francés, e que, se o nosso legislador nao sancionou
expressamente esta doutrina, foi pelo facto de a julgar
compreendida nos principios gerais de direito’.

Como ja notou a Revista de leg. e de jurisp., * a
doutrina do Projecto do c6digo civil espanhol e a do
c6digo civil francés ndo é a que o anotador do nosso

1 Veja-se Baudry-Lacantinerie e M. Chauveau, obra eitada, pagina 893

2 Digesto Portugués, livro m, artigos 494.° e 495.°.

3 Veja-se o Oddigo civil anotado, tomo 5.°, 1.* edigfio, pagina 60.
Na 2.* edigfio, ndo ventila a questso. :

4 Volume 37.° n.° 1628, pagina 530.
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cédigo Ihes atribui. Nos artigos por éle citados

‘determina-se que as servidoes cessam, quando ha a
impossibilidade de usar delas, mas que revivem
quando as cousas se restabelecem de modo que ésse
uso seja possivel, excepto se houver ja decorrido um
espaco de tempo suficiente para que se presuma a
extincdo da servidao. '

A linguagem daqueles cédigos, quando dizem que
as servidoes cessam, é inexacta, pois que a impossibili-
dade de usar da serviddo conslitui um.obstaculo ao
exercicio do direito e ndo a perda déste, havendo
apenas uma interrucao no seu exercicio.

" Esta impossibilidade pode ter efectivamente como
consequiéncia a extingdo da serviddo, quando se dé o
ndo exercicio dela durante o tempe exigido pela lei.
E na jurisprudéncia francesa é quasi unanime a dou-
trina de que o artigo 704.° s6 faz reviver a servidao
extinta pela impossibilidade do seu exercicio, quando
o uso-dela se torne possivel antes-de expirar o prazo
de trinta anos. E notam os jurisconsultos que, podendo
o proprietario do prédio dominante obstar a prescrigao
do seu direito, de que é ameacado pelo ndo uso for-
cado, mediante o reconhecimento voluntario ou judicial
da servidio, ndo deve aplicar-se no caso sujeito o
principio contra non valentem agere non currit praes-
criptio . '

Em face do nosso cédigo civil é esta, a nosso ver,
a tnica doutrina admissivel. O legislador ndo consi-
derou o facto de o uso da servidao se tornar impossivel
como causa de extincio da servidio, mas também nao
atribuiu a ésse facto eficicia especial quanto & pres-
crigio. Tudo se resumé em verificar se a serviddo

1 Veja-se Baudry-Lacantinerie ¢ M. Chauveau, volume citado,
paginas 899 e 890. .
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foi ou nio exercida durante o tempo necessério para
a prescrlcio. .

¢ Sobre quem recaird o dnus da prova de que a
servidao se extinguin?. =

¢ Provando o proprietario do prédio dominante a
servidao, mas. havendo-se esta extinguido pelo nao
uso, serd o proprietdrio do prédio serviente que tera
de provar éste facto, ou serd o proprietirio do prédio
dominante que terd de provar que exerceu a servidao ?

Atento o principio de que tem de provar o facto
quem o alega, é indiscutivel que, nas serviddes conti-
nuas, alegada que seja a prescricio pelo proprietério
do prédio serviente, quem tera de provar o facto que
interrompen a serviddo e desde o qual comecou a
correr a prescri¢ao é gle. O mesmo principio devera
aplicar-se nas serviddes descontinuas. Provado que
seja, pelo titulo constitutivo da serviddo, a existéncia
do respectivo direito, ha a presuncio de que, uma vez
exercido -ésse direito, o seu titular se mantém na sua
posse.

- As servidoes podem modificar-se pela prescrigdo.

E assim que no artigo 2280.° § dnico se declara que,
relativamente ao modo da servidao, a prescri¢io cor-
rera nos mesmos termos. -

A fonte desta disposi¢io é o cddigo civil francés

no artigo 708.°, em que se formulon o principio: .

«0 modo da serviddo-pode prescrever como a prépria
«servidao e da mesma maneira».

A doutrina sancionada neste artigo é devida a
Domat que afirmou, interpretando erradamente as
leis romanas: «As servidoes perdem-se pela prescri-
«¢30; ou sio reduzidas ao que delas é conservado pela
«posse durante o tempo necessrio para prescrever».



160 Capttulo T — NogBes gerais

«Com efeito, dizem Baudry-Lacantinerie e M.
«Chauveau, o direito romano consagrava uma regra
«muito diferente, que os outros autores do antigo
«direito tinham compreendido e seguido. Na verda-
«deira solugio romana, a serviddo ndo podia extin-
«guir-se nem reduzir-se pela prescri¢do, quanto ao
«sen modo de exercicio; a servidio conservava-se
«inlegralmente por qualquer uso, mesmo parcial; era
«necessrio sémente verificar se se tinha querido con-
«slituir uma servidao comportando diversos modos de
«exercicio ou varias servidoes distintas ; neste ultimo
«caso, 0 exercicio de uma das servidoes ndo impedia
«a exlingdo das outras pelo ndo uso. Era uma
«solugao mais juridica do que a norma consignada
«no artigo 708.°; a servidao pode formar um direito
«tinico, posto que susceptivel de proporcionar diversas
«utilidades; por conseguinte o uso, ainda mesmo
«resirito, do direito basta para assegurar a sua con-
«servagao, para desviar qualquer idea de renincia ao

«beneficio parcial déste direito. O artigo 708.° tem a-

«seu favor a mera aparéncia de uma deducdo logica;
«um_exame superficial fez acreditar que, se o ndo
«uso linha como efeito a extingdo completa, um uso
«restrito ndo assegurava senio uma CONServacao par-
«cial do direito; julgou-se que o adagio fantum praes-
«criptum quantum possessum devia aqui escrever-se
«lanfum praescriptum quantum non possessum, que 0
«direito prescrevia na medida em que havia deixado,
«por negligéncia, de ser exercido, esquecendo o ver-
«dadeiro fundamento da prescri¢do extintiva '.»

"~ A jurisprudéncia francesa, julgando inaceitavel,
em face dos principios juridicos e das necessidades

* .1 Des Biens, pginas 904 6.905.
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praticas, o principio formulado no artigo 708.°, tem
procurado reduzir as suas aplicagdes.

Assim, quanto 4s servidoes continuas, essa jurispru-
déncia é unanime em considerar parcialmente pres-
crita a servidio positiva que, durante trinta anos,
nio tenha sido exercida nas condicoes determinadas
no seu titulo constitutivo. O proprietario que, podendo
abrir determinado nimero de janelas e de certas dimen-
soes, sobre um prédio vizinho abre janelas em nimero
e dimensdes inferiores aos constantes do titulo, j4 ndo
pode, decorrido que seja o prazo referido, abrir mais
janelas ou aumentar as dimensdes das- existentes.
O acto conlrdrio, que se torna necessario para que a
preseri¢do comece a correr, consisie, no caso sujeito,
numa situacao de facto que, provindo do proprietirio

- do prédio dominante, é interpretada, pela sua subsis-

téncia durante determinado prazo, como significando
0 abandono pareial do direito; se provier de terceiro, -
e consistir num obstaculo material ao exercicio pleno

_do direito de servidao pelo proprietirio do prédio

dominante, eomo a renincia déste ao seu direito na
medida do mesmo obsticulo; se emanar dg proprie-
tario do prédio serviente, ndo s6 ha a mesma rentincia,
mas uma ofensa directa ao exercicio pleno do direito
de outrem, uma usurpacio déste direito, em que se
pode fundamentar, pela prescricdo positiva, a liberta-

“¢lo désse prédio. Nas servidoes continuas negativas,

08 actos contririos a serviddo, que representem a
violagio parcial dos direitos do prédio dominante e
subsistam durante trinta anos, extinguirdo também
parcialmente a servidio na medida em que esta se
nao pode tornar efectiva. Se houver em favor de um

-prédio a servidao altius mon “tollendi e for levantado

mais um andar em parte do prédio serviente, ja nio
se podera, decorrido que seja o referido prazo, fazer

YoL. 11



162 Capitulo T — Nogdes gerais

demolir o andar, embora o proprietario do prédio
dominante se possa opor a que se levanie mais um
andar na restante parte do' prédio. ~

O titalo da servidio subsiste, mas foi modificado
pela situagio de facto que, tendo perdorado durante

0 tempo necessario para a preseri¢ao, nao pode ser’

suprimida, -

- Nas servidoes descontinuas e no caso de haver
uma sd serviddo que, segundo o seu titulo constitativo,
possa ser usada de varios modos, nao se considerard
extinta em parte a servidao sempre que, dependendo
s6 do titular da serviddo exercé-la no todo ou em
parte, éle exerce os seus direitos em harmonia com
o titulo e com as suas conveniéncias. Se houver num
prédio uma servidio de carro e de pé, o facto de s6
se exercer a servidido de pé durante trinta anos nao
inibe o proprietario do prédio dominante, quando nisso
tenha conveniéncia, de usar da servidio carral. Se a
restricio no gozo pleno da servidio nao é determi-
nada, porém, pela exclusiva vontade do titular da
serviddo, mas por outra causa, deverd aplicar-se a
disposi¢iio consignada no artigo 708.°. Assim, se hou-
ver uma Serviddo de pé e de carro, mas se houverem
feito obras no prédio serviente em virtude das quais
nao pode efectivar-se a serviddo de carro, a servidao
extinguir-se ha parcialmente. ,

Planiol, afirmando que o artigo 708.° significa
evidentemente que o ndo uso parcial tem o mesmo
efeito extintivo que o ndo uso total, diminuindo a
serviddo na mesma extensio em que nio foi exercida

de forma que, uma servidio que sé em parte tenha -

sido utilizada durants trinta anos, nio poderd de

futuro ser exercida em toda a sua plenitude, consi-

dera a distingao admitida pela jurisprudéncia como o
reconhecimento de que a aplicacao rigorosa do artigo
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citado s serviddes desconlinuas levaria a resultados
inadmissiveis '. No mesmo sentido se pronunciam
Baudry-Lacantinerie e M. Chauvean 2

E de notar que estes jurisconsultos, ventilando a
questao de uma servidio ter sido exercida em condi-
¢oes diversas das que houverem sido estabelecidas no

‘seu litulo constitutivo, modificando-se o lugar ou o

tempo fixados para o seu uso, como se foi estabele-
cida uma serviddo de passagem numa parte delermi-
nada de um prédio e foi constantemente exercida
durante trinta anos noutra parte, ou se foi constituida
uma servidao de presa desde as seis horas até ao
meio dia e é exercida desde o meio dia até as dezoito
horas, opinam que a servidao primitiva se extingue
porque nao foi exercida em harmonia com o titulo, e
que o titular da servidao sé podera valer-se da pres-
cricio positiva se a servidio for continua, para se

‘determinar pelo gozo efectivo as relages entre o

prédio dominante e o prédio serviente. A distingao
que a éste respeilo se faz também na jurisprudéncia

francesa entre o caso de serem limitativas, impera-

tivas, ou representarem um_ elemento essencial do.
direito de servidao, as condicbes para esta estabele-
cidas, caso em que a servidao se extingue sendo
exercida de modo diverso, e o de tais condicdes
lerem uma importincia secundaria ou acessria,
contendo apenas- a indicacdo demonstrativa de um
determinado modo de exercicio da serviddo, caso em
que a servidao. subsiste, é considerada por éles
como inadmissivel em face do artigo 708.°; embora
afirmem que, teéricamente, é preferivel a distingdo
admitida pela jurisprudéncia . :

1 Traits slémentaire de droit civil, tomo 2., n.* 1913 e 1914.
2 Des Biens, pagina 98.
3 Obra cilada, piginas 909-911.
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Mazzoui, interpretando o artigo 668.° do c6digo
civil 1taliano, que é a tradugao literal do artigo 708.°
do cédigo civil francés, diz que com 0 ndo uso se
extingue 0 modo da semdao se esta for exercida
de forma diversa da estabeleuda. Assim, se durante
trinta anos se nio tiver usado da égua nocturna
havendo-se derivado de dia, perder-se hi o direito
4 agua nocturna. Pelo contrario, ndo se exiingue 0
modo mais vantajoso’ da servidao por haver sido
exercido um que 0 seja o menos. Assim, havendo o
direito de passar por um prédio a pé, a cavalo ou
de carro e exercendo-se ésse direito durante trinta

~anos passando s6 a pé, nao se perdera o direito de
passar a cavalo ou de carro. Criticando a jurispra-
déncia francesa, diz que, sendo mais aceitivel, em
face do principio da indivisibilidade das servidoes, a
doutrina do direito romano, a diferenca aparente
entre esta doutrina e a sancionada no cddigo civil
francés consiste em que aquela admite um tnico
modo nas servidoes e esta, além de um modo origi-
nario, um novo modo, pelo exercicio parcial.

- E acreséenta: «Mas, reconhecendo-se isto, o
«artigo 688.° faz excep¢do ao principio da indivisibi-
«Jlidade das servidoes, admitido incontestivelmente
«pelos artigos 671.° e 6727 ou deve ser referido a0
«modo diverso ou ao uso de uma diversa servidao ?
«Julgamos que é possivel demonstrar a verdade da
«segunda proposico. Eluctivamente, o artigo 666.°
«declara extlintas as servidoes quando se ndo use delas;
«o arligo 667.° fixa o coméco nas serviddes descon-
«tinuas desde o dia em que cessou o uso.

«Ora como pode afirmar-se que eu nio use, que
«tenha deixado de usar da servidio de passagem, se,
«em vez de passar a cavalo ou de carruagem, atra-
«vesso 0 teu prédio a pé, que ndo use ou tenha
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«deixado de usar da presa de dgua se, em vez de

—mil, me aproveito de cingienta médulos ? -

«A nova doutrina imporia o transito a cavalo ou
«de carruagem, para conservar com ésle modo a
«servidio de passagem. Mas vé-se que esta imposi-
«¢do nio é séria. Donde, atendendo por um lado a
«origem confusa e errénea do pretendido novo prin-
«cipio, e, por outro lado, & concorréncia no nosso
«direito. de todos os molivos que fundamentavam o
«antigo, e considerando a proeminéncia indiscutivel
«déste sobre aquele, chegamos 4 conclusao de que o
«modo da servidio a que se refere o artigo 668.°
«se extinguird se for diverso do indicado pelo titulo
«e nao se for menor» '.

A Revista de legislacdo e de jurisprudéncia pro-
nunciou-se sbbre a aplicacio do artigo 2280.°
§ Gnico a propdsito de uma servidio de aque-
ulo que sé havia sido exercida durante o verdo
e cujo titular prelendia exercé-la também durante
o inverno. Procurando determinar o alcance do
referido paragrafo, discutiu se o modo da servidao

“abrange tanto o exercicio parcial quanto & extensdo

como quanto ao fempo, ou se abrange apenas o
exercicio parcial quanto & extensdo, e foi de parecer
que apenas se referia ao exercicio parcial quanto
4 extensdo, fundando-se especialmente em que o
modo significa o exercicio efeclivo em determinadas
condicdes, a forma désse exercicio, podendo a ser-
vidao ser exercida durante certo tempe pelo modo
estabelecido no titulo ou de modo diverso, e ndo

v Istituzion: di dmtto omle daligno, 4.° edlgao, volume 3.9,
parte 2.% pagina 298, notas 4 e 5.
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podendo assim o modo confundir-se com o tempo,
que no direito civil representa um elemento distinto
do modo '.

A servidao que seja exercida em tempo diverso do
constante do titulo nao podera considerar-se como

sendo a servidao origindria, pois o tempo nio pode -

em tal caso considerar-se como sendo um elemento
acessério; ¢ um elemento essencial. E, se a nova
serviddo nao puder constituir-se pela prescricio,
extinguir-se ha pelo ndo uso a primitiva e ndo havera
uma nova serviddo. Néste caso, nio se aplicard o
disposto no artigo 2280.° § tnico, mas o artigo 2279.°
n.° 2.2, Se a servidao for exercida de harmonia com
o titulo fazendo-se dela um uso parcial mas nao
diverso, necessario é ter em consideragdo a doutrina
sancionada no artigo 2280.° quanlo ao coméco do
iempo para a prescricao, afim de se verificar a servi-
ddo se extinguiu ou nio parcialmente. E assim que,
tratando-se de uma sevirdao continua, nio é sufi-
cienle, a nosso ver, que a servidao haja sido parcial-
mente exercida de certo modo para que se considere
extinto o direito a“outro uso. K indispensivel que
tenha sido interrompida, quanto a éste uso, a servidao.
Se niao houver esta interrucio, a.servidio subsistira
nos mesmos termos em que haja sido consiituida.
Tratando-se de una servidao descontinua, em que a
prescricdo se da pelo simples faclo do ndo uso, se é
certo que o principio da indivisibilidade das servidoes
nos leva a admilir como mais racional a doutrina
sancionada no direilo romano, o lexto do § dnico do
artigo 2280.° dificilmente se- pode harmonizar com
ela. Desde que, em relagio ao modo da servidio, a

! Volume 47.°, n.° 1986, pagina 472.
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prescricdo corre nos mesmos termos que em relagdo
a servidao, parece que forgoso é concluir que a ser-
viddo se pode exlinguir parcialmente, vindo assim. a
dar-se, pela prescri¢do, um novo modo da serviddo.
Nao se visa na disposi¢ao citada a hipdtese de diver-
sas servidoes constiluidas pelo mesmo titulo, mas a

~de uma serviddo que pode proporcionar utilidades

diversas e em que, pelo facto de sé em parte haverem
sido aproveitadas durante o tempo necessirio para a
preserigio, se fixa pelo seu exercicio efectivo o con-
teido, a exlensdo da servidao. ,

Como ja notdmos, para que subsista o direito de
servidao basta o seu uso, sendo indiferente que.a
servidao seja exercida pelo seu prdprio titular ou por
qualquer outra pessoa que dele se considere repre-
sentante. Eiste principio é aplicado no artigo 2281.°
e § tnico, em que se declara que, se o prédio domi-
nante- pertencer a varios proprietarios idivisamente,
0 uso que um deles fizer da servidao impedird a
prescricao relativamente aos demais, e que se, por
excepcio legal, a serviddo ndo puder prescrever
contra algum dos - proprietirios dominantes, apro-
veitard o favor da lel a todos os outros.

Nao - consideramos estas disposi¢oes fundadas no
principio da indivisibilidade da servidao, mas no

-principio referido de que o exercicio da servidio

obsta 4 sua extingdo pela prescricio e de que,
estando indiviso o prédio dominante, a servidio se
mantém em favor do mesmo prédio. Ao tempo em
que se dé a divisio do prédio dominante ou a par-
ulha e desde que um dos comproprietirios tenha
exercido a serviddo, esta considerar-se ha subsisiente
em beneficio de qualquer dos comproprietdrios ou
de terceiro a quem o prédio seja adjudicado.
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1. Euxtingdo das serviddes pela renincia. No ar-
tigo 2279.° n.° 3.° preceitua-se que as serviddes se
extinguem pela renincia ou cedéncia do dono do
prédio dominante.

@orrea Telles especificon, entre os modos de
‘extingdo -das servidoes, o seguinté: - «Se o senhor do
«prédio dominante consente ao serviente fazer obra
«mcompalivel com a serviddo, ticitamente lhe remite

«a dita’ servidao. Mas se o dominio daquele, que faz

«tal remissio, for resolivel, o seu sucessor pode
«requerer a restauracdo da servidao» '.

Coetho da Rocha ensinava que as serviddes se
extinguiam «pela remissdo, @) ou expressa, b) ou
«tacita, quando o dominanle consente obra, que o
«prejudica» 2.’

O autor do c6digo civil, falando em renincia ou
cedéncia, confundiu dois negdcios juridicos de.natu-
reza completamente diversa.

A remincia- 6 um negdcio juridico unilateral; a
cedéncia é um contrato, gratuito ou oneroso. Pela
rentincia perde-se o direito independentemente de
qualquer declaracio de vontade por parte do pro-
prietario do prédio serviente. Na cedéncia existe esta
declaracao.

Explica-se que o cédigo se referisse & renincia
e & cedéncia visto que por qualquer déstes negdcios
juridicos se extingue a serviddo, dando-se a normali-
zagdo dos ‘direitos do proprietirio, desde que a
cedéncia seja feita em beneficio do proprietirio do

v Digesto Portugugs, tomo 3.9, artigos 497.c ¢ 498.°.
-2 Instituigdes, § 602.°. :
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prédio serviente. O regime juridico, porém, da rentin-
cia é completamente diverso do da cedéncia.

A cedéncia, como um contrato relativo a direilos
imobilidrios e por que se verifica a transmissao désles
direitos, s6 pode ser realizado por documento autén-
lico na nota ou fora da nota conforme o valor désses
direitos. . .

A renincia pode ser expressa ou tacila, conforme

‘existe ou ndo uma declaragdo de vontade que tenha

por fim directd a exlincdo da serviddo, on a inten¢ao
de extinguir a servidao se deduz de faclos ‘Incompa-
tiveis com a sua subsisténcia. - ‘

- Necessariv -é, néste @ltimo caso, que essa incom-
patibilidade se deduza necessariamente do facto; visto
o principio de que n3o se presume a rendncia.
Assim, se o proprietario de um prédio que tem sobre
outro a servidao altius non tollendi ou uma serviddo
de passagem, consenlir expressamenie em (que 0
proprietario do prédio serviente levante a casa e
pratique assim um aclo contrario & servidio ou vede
o prédio de forma que a serviddo de passagem ndo
possa ser exercida, entender-se hd que renuncion ao
seu direito de servidio. Nao basta, porém, para ésse
efeito que &le nao se oponha a que se facam as obras
referidas. A ndo oposi¢io ndo serd considerada como
consentimenlo para o efeito de se depreender dela a

" rengncia.

A rentincia s6 pode dar-se pelo titular da servidao

e por ela nao poderdo ser lesados quaisquer direitos

que terceiros hajam adquirido sobre o prédio domi-
nante. o

" Tendo a rentincia um efeilo extintivo da serviddo

e dando-se éste efeito independentemente da vontade

o proprietario do prédio serviente, que de modo

algum pode constranger o dono do prédio dominante
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ao exercicio da serviddo, segue-se que basta provar
o facto da renincia para que a serviddo se considere
extinta, nio se lornando necesséria a prova da acei-
tagio dessa remdincia para que a vontade que

por esta se manifesta se torne definitiva ou irre-

vogavel.

CAPITULO I
' DA SERVIDAO DE PRESA

§ 7.° — Conceito da serviddo de presa

R22.. A serviddo de presa de dgua confundida com
o direito a dqua e com a serviddo de aqueduto. O meio
por que as aguas se utilizam para os principais fins
a que sdo destinadas consiste na sua derivacdo das
correntes, fontes ou depésitos, e a essa derivagdo
chama-se presa de dgua. Feila a derivacdo, a dgua

- é conduzida par canais, valas ou aquedutos, tornan-

do-se por vezes necessirio, para. o seu conveniente
aproveltamento, represar a igua, e podem fazer-se,
ao longo do canal, vala ou aqueduto, derivacdes
secundarias, que podem considerar-se como consti--

“tuindo, em relagio ao aqueduto, outras tantas presas.

_ Considerada assim materialmente a presa da agua,
juridicamente pode representar ou nio uma serviddo,
conforme a derivacio da 4gua é feita ou ndo em pré- -

.dio alheio e em proveito de outro prédio.

E 6bvio que, se se tratar da 4gua de correntes e a
derivagdo se fizer no prdprio prédio para que a dgua
se destina, ou noutro pertencenle ao mesmo proprie-
lario, nao se tornando para ésse fim necessério efei-
tuar obras em prédio alheio, havera o direilo de presa
d‘a dgua, mas nio o direito de serviddo de presa.
Ne se tratar de uma fonte ou reservatério.e forem
feitas no proprio prédio em que a agua brota ou se
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acha estancada e pelo dono désse prédio as obras
necessarias para a sua derivagdo, o direito de presa
representara uma manifestacio do seu direito de pro-
priedade e ndo uma serviddo constituida no seu
prédio. Nos casos, porém, em que para a derivacio
das aguas das correntes se tornem necessarias obras
no seu leito ou nas margens de prédios pertencentes
a outros proprietarios, teremos enldo ndo sé o direito
de presa, mas a servidio de presa. Dar-se-hd o
mesmo se houver o direito de derivar as dguas que
brotem ou se achem estancadas em prédio alheio.
A derivagao das aguas sobre que ha o direito de
propriedade representara materialmente um encargo
constituido em prédio alheio e, se ésse encargo
representar um beneficio para outro prédio, havera
juridicamente um direito de serviddo. -

A servidio de presa, quando se relaciona éste
direito com o facto material da derivagao da agua

no ponto em que ela sai da corrente, fonte ou depd-

sito, ndo pode deixar de considerar-se distinta da
servidao de aqueduto. E assim que, segundo o dis-

posto no artigo 463.° do cddigo civil, reproduzido

no artigo 122.° do decreto n.° 5787 IlII, quando o
possuidor- de um prédio sito,na margem de qualquer
corrente, ao uso de cujas aguas tenha direito, s6
puder aproveitd-las fazendo presa, acude ou obra

semelhante, que va travar no prédio de outro vizinho,

e use do direito que, medianie prévia indemnizagao,
a lei lhe faculta, realizando essa obra, constituir-se
hd a servidao de presa e ndo haverd servidao de
aqueduto se a agua for derivada directamente da
presa ou acude para o prédio que por ésse acude
se pretende irrigar. :

- Considerando-se a presa como o préprio facto da
derivagao, e relacionando-se esta deriva¢ao com o uso
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da 4gua que, sem solucdo de continuidade, é condu-
zida para o prédio ou local em que se aproveita, a
presa ¢ o aqueduto formam um todo. Para se deter-
_minarem, porém, as relagbes juridicas que pela
presa e pela condugdo da dgua se podem constituir,
necessario se torna distinguir entre o direito de presa
e o direito ‘de aqueduto, entre a servidao de presae
a servidao de aqueduto. : :
‘Na nogdo que demos de presa, dissemos que esta
consistia na derivagio da 4gua da corrente, fonte ou
depdsito. E assim compreendida que a presa se
relaciona com o aqueduto, tornando-se necessario
_distinguir o direito de presa, ja do direito de extrair
ou apreender "a &gua para gastos domésticos na
corrente, fonte ou depdsito, ja do direito de numa
corrente, fonte ou depdsito se usar da agua para
determinados fins, como para bebedouro de animais.-
Neste caso, a agua é utilizada directamente na cor-
rente, fonte ou depdsito, ndo havendo a derivagio, e,
no primeiro, separa-se deles, deixando assim de
existir a relagio de continuidade entre a 4gua que
se utiliza e a corrente, fonte ou depdsito donde é
extraida, mediante a sua derivagio. .
Esta distin¢ao entre o direito de presa exercen-
do-se pela derivagao da 4agua por um aqueduto,
direito por que se constitui o que técnicamente se
chama serviddo de presa, e o direito de utilizar dire-
ctamente a 4gua na corrente, fonte ou depdsito,
que tem como acesséria a serviddo de transito, era
'ja conhecida dos jurisconsultos romanos.

28. A servidio de presa no direito romano ndo se
considerava distinta do aqueduto. No direito romano,
-a servidao de aqueduto compreendia a presa, a con-
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ducao da 4gua e o escoamento, o que ficilmente se
explica atendendo a que todos ésses djreitos se
exerciam pela conducdo da agua. Nao deixaram,
porém, os jurisconsullos romanos de se referir ao
facto da presa, embora como dependenie do direito
de aqueduto. -

Dizendo que «aque ductus est jus aquam ducendi
«per fundum alienum» !, consideravam éste direito
camo sendo n3o sé o de condugdo da 4gua, mas o de
presa, -declarando que «aqua ductus et haustus
«aquae per eundem locum, ut ducatur, plurimis
«concedi potest» * e que «servitus aquae ducendz,
«vel ‘hauriendz, nisi ex capite, vel ex fonte, constitui
«non potest» 3. ; :

Nestas passagens, embora se faga referéncia ao
facto da derivagio da agua, que se exprime pelas
palavras haustus e hauriende, considera-se éste
facto como compreendido na servidio de aqueduto.
A derivacdo e a conducdo da agua representam
o mesmo direito, ndo constituindo aquela uma ser-
vidao distinta. : '

- A servidio aque haustus e a pecoris ad aquam
adpulsus *, que eram computadas como a de aqueduto
nas servidoes rusticas, nao correspondiam ao diretlo
de derivagio da agua mas ao de apreender a agua.
E assim que, tratando-se ‘do interdicto de fonte, se
determina: «Hoc interdictum proponitur ei, qui fon-
«tana aqua uti prohibetur. Servitutes enim non
«tantum aquae ducendi esse solent, verum etiam
«hauriendi; et sicut diserete sunt servitutes ductus

! Digesto, 8, 3, 1.
2 Digesto, 8, 3, 2, § 2.
3 Digesto, 8, 3, 9
4 Digesto, 8, 3, 1.

§ 7.5 — Conceito da serviddo de presa 175

caque, et haustus aqua: ita interdicla separatim
«redduntur» ', :

Constituindo a servidio aque haustus uma servidao
distinta da servidao aque ductus, nenhuma ddvida
ha de que vesta se compreendia a servidao de presa
como actualmente ¢ entendida. E’ terminante a éste
respeilo a seguinte passagem: «Si fundo Seiano
«confinis fons fuerit, ex quo (fonte) per fundum Seia-
«num aquam jure ducebam, meo facto fundo Seiano
«manet servitus. Hauriendi jus non hominis, scd
«preedii est» . o ) '

Vé-se nio s6 que o direito de presa se consi-
derava compreendido no aqueduto, mas que ésse
direito s6 podia ser, como este; conslituido em
proveito de um prédio.

24. Requisitos da serviddo de presa. Entre os
jurisconsultos ha divergéncias sobre a nalureza juri-
dica do direito de presa. o

Romagnosi distingue o direito de presa constituido
sobre um prédio em proveito de outro prédio, que,
éle compreende na serviddo de aqueduto, do direito
em que falta qualquer déstes requisitos e que consi-
dera como uma relagdo de obrigagao .

Gianzana que, seguindo a orientacdo de Roma-
gnosi, havia feito distingdo entre o direito de (ig_uc-z ea
serviddio de presa de dgua, qhamapdo serviddo a
presa vinculada pelo titlo primordial a um deter-
minado prédio, e direito de dgua o direito de a captar
sem que o respectivo contrato tenha relagdo com um

; ID)igesto, 33,3 222b 1, 1.1 2
igesto,, .\ 2 oe 20 . .
3.Cit. po’r }ufredo’ %%azza, Dei diritti sulle acque, phgina 195.
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determinado prédio, rejeitou depois, por falta de
rigor, esta disting3o, dizendo que o facto de a agua
estar ou nao relacionada com um determinado prédio

e ler assim ou n3o o cardcter de direilo real nio

pode ter no direito italiano importancia alguma, por-
que o destino da Agua ndo exerce a minima influéncia
sobre a natureza ou caricter da serviddo, que subsis-
tird sempre, na forma do titulo por que se constitui,
sobre o prédio serviente. '
_Gianzana rejeita também a distingao feita por
Dionisolti, que consideroa a presa de dgua sob dois

aspectos distintos, ou como um direito de proprie-’

dade, ou como um direito de servidio. Considerou a
presa sob o primeiro aspecto sempre que por qual-
_quer titulo contratual, oneroso on gratuito, é conce-
dida uma determinada 4gua, no todo ou em parie,
sem que a essa agua se atribua um destino especial,
relacionado com um determinado prédio. Considerou
a presa de dgua sob o segundo aspecto, quando em
virtude do contrato celebrado entre o concedente e o
concessiondrio a 4gua deve ser aproveitada num
determinado prédio. . ' '

Rejeitando esta doutrina, Gianzana diz que, nao
se aplicando no primeiro caso as normas reguladoras
das serviddes, nenhuma norma haveria que regulasse
em tal caso as relacdes entre o concedente e o
concessionario ! '

- Esta questiio estd directamente relacionada com o
conceito de serviddo. Nao se admitindo, como nés

ndo admitimos, que. o direito de servidio com-

preenda o de fruigdo, é dbvio que o direito & Agua

1 Teprica delle acque private, no Digesto Italiano, volume 1., parte
1.%, pagina 565.
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que brote em prédio alheio ndo podera considerar-se
um direito de serviddo. Sobre a agua ha o direitode
propriedade ; sobre a d4gua n3o pode constituir-se um
direito de servidao, desde que se considere a agua
como formando objecto do proprio direito e ndo o pré-
dio em que ela brota, corre ou se acha depositada.

O direito de presa da adgua ou a sua derivagdo

- pode exercer-se em prédio alheio. Ksse direito

representa consequentemente um encargo constituido
no prédio onde a dgua brota.
Quando a agua que se deriva ndo esteja relacio-

~ nada com determinado prédio, ndo se poderd consi-

derar ésse encargo como constituindo uma servidao
prépriamente dita, e, mesmo que esteja, poderao
suscitar-se davidas a tal respeilo, sempre que a
utilidade que a &gua presta se possa considerar em
separado do prédio dominante, nao sendo uma utili-
dade que s6 por intermédio déste possa ser gozada
e nio constituindo assim nma servidao.

No caso em que haja direito & agua que brota em
prédio alheio, a 4gua relaciona-se com o prédio e
pode determinar a conslituigio de encargos nesse
prédio para que o direito & dgua se torne efeclivo.
Estes encargos podem deixar de se relacionar com

-determinado prédio, mas teem a mesma natureza das

servidoes. Relacionam-se com o direito & 4igua e
considerar-se "hao como acessérios déste direito, do
mesmo modo que, se houver o direito de abasteci-

‘mento de agua cuja fonte fique dentro de um prédio,
‘a-servidao de transilo sera um acessério do direito a

gua, visto que éste direito n3o pode exercer-se sem
aquela servidao.

- Sobre a 4gua que brota num prédio pode haver
o direito de compropriedade e ser o prédio objecto
de propriedade singular. Neste caso, haverd a ser-

VOL. &t
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vidio de presa em favor dos comproprietdrios da
agua que ndo sejam proprietirios do prédio onde
ela brote. v

Pressuposto o direito & dgua, a presa da 4gua e a
sua condugio através do prédio onde ela brote serdo
consideradas como acessorios daquele direito. Donde
resulta que, -extinguindo-se o direito & dagua, o
direito de presa e o de aqueduto ndo poderdo sub-
sistir.  E, como j& notdmos e de novo teremos ensejo
de verificar, podem ser diversas as normas que regu-
lem o direito & agua e o de serviddo de presa e de
aqueduto pelo que respeita & sua adquisi¢do. ou
extingio.

Temos assim de distinguir o direito & 4gua do
direito de presa e de ver neste direito uma servidao
sempre que a agua, brotando ou correndo em prédio
alheio, seja nele derivada.

2D. Caracteres da serviddo de presa. Para a
determinacio dos caracteres da. servidao de presa
de 4gua facil é a aplicacio dos principios gerais que
expusemos sobre a classificagdo das serviddes.
Embora para a derivag¢io da 4gua se tornem neces-
sarias obras, que tanto podem ser permanentes como
transilérias, uma vez efectuadas essas obras, para a
derivacio nio se torna necessario facto actual do
homem, vendo-se assim que a servidio de presa é
continua e que pode ser aparente ou ndo aparente,
conforme a derivagio se revele ou nio por obras
ou sinais exteriores. :

Ao contrario do que se di com a serviddo de
presa, a servidao aque haustus é uma serviddo des-

continua, pois a apreensio da 4gua efectua-se por

facto do homem.
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6. Adquisicio do direito de presa; ideas gerais.
4 adquisi¢ao do direito de presa aplicam-se os prin- .
cipios gerais, que j& expusemos, sobre a adquisi¢io
das serviddes quanto ao modo por que se pode dar
esta adquisi¢do. E assim que a serviddo de presa se
pode adquirir por negdcio juridico, pela posse e por
destinacdo do antigo proprietario, sempre que, em

-relacdo a estes dois modos de adquisi¢o, se verifi-

quem os requisitos que, de um modo geral, sdo
exigidos por lei. -

{li serviddes de presa que sio impostas por lei,
mas fai3 serviddes ndo representam um encargo que
derive da’ imediata aplicagio da lei, tornando-se
para ésse efeito necessario um negdeio juridico, uma
sentenca judicial ou concessdo administrativa me-
diante os quais a serviddo é constituida.

Em relacdo as aguas piblicas, sempre que o seu
aproveitamento é facultado por lei ou concedido
administrativamente, a constituicdo da servidio de
presa ou de derivacao pode considerar-se, em prin-
cipio, como sendo um consectario do direito & agua,
visto que, se assim ndo fosse, lal direito ndo poderia
efectivar-se. Nas 4guas particulares, sempre que
por lei é facultado o seu aproveitamento ou expro-
priagao, a servidio de presa representa também uma
consequéncia necessaria do direito 4 igua.

No estudo que vamos fazer procuraremos deter-
minar o modo por que se constitui o direito de presa
tanto em relagdo as aguas piblicas como em relagao
as aguas particulares.
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. Considerando-se 4gnas pablicasno decreto n.’ 5787
Il tanto as navegaveis ou flutuivels como as ndo
navegaveis- nem flutuveis, é todavia certo que ¢é
diverso o regime dessas aguas e trataremos por isso
em separado da servidao de presa nas dguas ptiblicas
navegaveis ou flutuaveis e nao navegiveis nem flu-
tudveis.

R7. Constituiglio da servidio de presa nas dguas
navegdveis e flutudveis. Qs proprietarios marginais
das correntes navegaveis ou flutuaveis podem, para
a irrigacdo dos seus prédios, aproveitar as aguas
dessas correntes, desde que pela sua derivagdo nio
prejudiquem os servicos da navegacdo ou da flutua-
¢ao. Essas Aguas também podem ser aproveitadas,
mediante licenca, para fins industriais e, mediante
eoncessio, para outros fins.

Relauvamente a estes aproveitamentos, estatui-se
no decreto 5787 IIIL:

Art. 14.° Nos lagos, lagoas e correntes de agna
navegaveis ou flutudveis, os proprietirios marginais
poderdo montar livremente bombas e qualquer outro
aparelho bragal ou de motor animal, para extrair
agua destinada & rega dos seus predlos sempre
que daf ‘nido resultem prejuizos 2 navegagio ou
flutuacao.

§1°A co]oca(;ao de bombas e outros aparelhos
com forca wotriz mecanica depende de licenga do
respectivo director dos servigos fluviais e maritimos,
quando a sua montagem nao exija obras que alterem
o estado e disposi¢io das margens ou do leito.

§ 2.° Se para a eleva¢io da agua tiver de recor-
rer-se 2 construgao de obras que modifiquem as mar-
gens ou o leito, a licenca depende dos ministros do
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comércio e comunicagdes ou da agrlcultura, nos ter-
mos dos regulamentos.

Art. 15° A derivagio das aguas pubhcas nave-
gaveis ou flutudveis por meio de levadas, canais ou
obras semelhantes, s6 poderd fazer-se no regime
das concessdes estabelecido neste decreto.

Art. 16.° As licencas e concessdes para aprovei-
tamento das 4guas publicas navegiveis ou flutudveis
centender-se hao sempre outorgadas sem prejuizo dos
interesses da navegacdo ou flutuagdo, ficando os
impetrantes e concessionarios obrigados a modificar
as obras que se reconhe¢a afectarem aqueles inte-
resses, sem direito a indemnizagao.

Art. 24.° Os estabelecimentos industriais locali-
zados na proximidade das correntes e depdsitos de
aguas publicas poderdo, com licenca da autoridade
ou COrporacao que superintender nas respectivas
dguas, aproveitar as que necessitam para o seu uso
industrial, sob condi¢do de nao alterarem ou corrom-
perem as que ndo consomem e que teem de voltar 3
corrente, comunicando-lhes propriedades ou substin-
cias que as tornem insalubres e indteis ou prejudiciais
aqueles que igualmente teem direito ao seu uso.

Art. 23.° As administragdes de caminhos de ferro
explorados pelo Estado ou empresas concessiondrias
poderao aproveltar mediante licenca, as 4guas publi-
cas necessarias 4 sua exploracio, estabelecendo, para
derivacio e conducio delas, a serviddo forcada de
aqueduto ou canalizagio em terrenos particulares,
com prévia indemnizacio de seus donos liquidada
Judicialmente nos termos do titulo 3.° déste decreto.

Art. 53° A publlcagao no Didrio do Govérno do
decreto de concessio importa a declaragio de utili-
dade pablica e correlativo direito de expropriagao
nos prédios particulares e nas concessoes de inte-
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resse privado preexistentes, de quaisquer ferrenos,
oficinas, servidoes ou outros direitos que sejam neces-
sirios para a execucdo das obras, represamento e
derivagio das aguas, ficando a cargo do concessio-
nario. a liquidagio e pagamento das indemnizagdes,
nos termos da lei reguladora das expropiagbes por
utilidade publica.

Vé-se destas disposicdes que, sendo concedido o
aproveitamento das &guas das correntes nao nave-
gaveis nem flutudveis e tornando-se para ésse efeito
necessaria a sua derivagio por levadas, canais ou
obras semelhantes, ha o direito de constituir a servi-
dio de presa, nos termos em que tiver sido feita a
concessio, nos prédios que confinam com essas
correntes. :

Para a irrigacio dos prédios marginais pode a
dgua ser captada por meio de bombas e outros
aparelhos, nao ‘sendo facultada a sua derivagdo por
meio de levadas, canais ou obras semelhantes, para
0 que se torna necessaria concessio. Nao se exige,
porém, concessao mas simples licenca para a deriva-
¢ao das aguas necessarias para caminhos de ferro, a
qual poder4 ser feita mediante aqueduto. Neste caso
podera a derivagio fazer-se em prédio marginal
havendo a servidao de presa no ponto em que se
faz essa derivacao.

¢ Terao o mesmo direito os donos dos estabeleci-
mentos industriais localizados na proximidade das
correntes ou lagos navegaveis ou flutuaveis, quando
‘Thes seja dada licenga para aproveitar as aguas.que
sejam necessérias para o seu uso industrial ?

Parece que tais estabelecimentos, sempre que nio
‘estejam instalados em prédios marginais, poderao
-conduzir as 4guas através déstes predios e realizar,
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mediante prévia indemnizagio, nos mesmos prédios
as obras que sejam necessarias para a condugio das
dguas, visto que, se lhes ndo fora reconhecido éste
direito, nenhuma eficicia teria a disposi¢do que os
autoriza a aproveitar-se das dguas.

Contra esta doutrina pode argumentar-se; ja com
o caracter restritivo que, representando uma limitagao

‘a0 direito de propriedade, teem as servidao legais,

j& com o preceituado no artigo 20.° do citado decreto
57817, que, facultando para o aproveitamento da forga
molriz das correntes, mediante licenca do govérno,
a instalacio de maquinas nas correntes navegavels
ou flutuaveis, torna essa licenca dependente de quem
delas se pretende aproveitar ser dono das margens
a que as atracacdes devem fazer-se ou de obter
licenga de quem o seja, j4 com o arligo 23.°, que
nao imporia para a derivagdo e conducao das aguas
a serviddo forcada de aquedto ou canalizagio em
terrenos particulares, se por ventura esta servidao se
devesse considerar como sendo. um consectirio do
direito & agua.

H4 ainda a notar a exigéncia, para que os estabe-
lecimentos industriais possam aproveitar-se mediante
licenga das 4guas das correntes navegiveis e flutua-
veis, de que fiquem na proximidade destas correntes,
circunstancia que nos revela que o legislador ndo
quis, sempre que nisso nao houvesse interesse pablico
ou privado que legitimasse a concessdo das dguas,
onerar os prédios conliguos s correntes com servi-
does, que para ésses prédios podem ser muito
onerosas.

Donde parece dever concluir-se que os estabeleci-
mentos industriais que, ficando na proximidade das

“correntes navegaveis e flutuaveis, ndo sejam insta-
lados em prédios que fiquem contiguos as correntes
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ou que pertencam ao mesmo dono dos estabeleci-
mentos, nio poderio aproveitar-se das aguas das
correnles estabelecendo a serviddo de presa e de
aqueduto, quando a tais serviddes se oponham os
proprietarios dos prédios marginais. E dbvio que os
proprietarios déstes prédios podem consentir que se
estabelecam essas servidoes e que, quando ésse
consentimento ndo seja dado por documento aulén-
tico, pode pela prescrigao positiva adquirir-se o
direito & serviddo, desde que esta seja aparente.

28. A servidao de presa nas correntes ndo nave-
gaveis nem flutudveis. Para se determinarem, em
relagio s correntes ndo navegaveis nem flutudveis,
0s casos em que se faculta a constituigao da servidao
de presa nos prédios marginais, necessario é ter em
vista os fins a que se destina a derivagio das dguas
dessas correntes e se tal derivacao representa ou no
o exercicio de um direito.

Trataremos, em primeiro lugar, da servidao de
presa para a irrigacao dos prédios marginais.

No artigo 17.° do decreto 5787 IIII preceitna-se
que os donos dos prédios marginais das correntes
niao navegiveis nem flutudveis poderdo usar, para
irrigacao désses prédios, nos termos dos artigos 434.°
e 436.° do cdodigo civil, das dguas das mesmas cor-
rentes que ndo estejam concedidas, podendo apro-
veitd-las em qualquer parte da linha marginal, sem
prejuizo dos direitos de terceiros legitimamente adqui-
ridos 4 data da publicagdo déste decreto. Depen-
dendo o névo aproveitamento da construgio de acude,
représa ou outra obra permanente, carece de licenca
do respectivo director dos servicos fluviais e mari-
timos, a_qual s6 pode ser dada a titulo precério
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e sempre sob a condigio que subentende, posto
que ndo seja expressa, de que nao confere ao impe-
tranle direitos contra as concessbes que hajam de
fazer-se nos termos déste decreto.

Lendo-se éste artigo e tendo-se em vista as divi-
das que suscitaram os arligos 434.° e 336.° do
cédigo civil sébre se a derivagio das dguas podia
ou ndo fazer-se em prédios superiores, pode parecer
que o autor do decreto, como alias seria justo, facuiia
a derivacao das aguas em prédios superiores, podendo
assim constituir-se nestes prédios a serviddo de presa
e a de aqueduto para irrigacio dos prédios infe-
riores, aproveitando-se as aguas, mediante aquelas
servidoes, em melhores condicdes quer econdémicas
quer agricolas. ‘

Basta ler, porém, o artigo 122.° § 2.° para que se
veja que no decreto se sancionou a mesma doutrina

‘que, segundo o nosso parecer, foi sancionada no

codigo civil e nos decretos de 1 e de 19 de dezem-

bro de 1892. :
Preceitua-se no artigo citado: Quando o possuidor .

dum prédio sito na margem de qualquer corrente ao.

-uso de cujas aguas tenha direito, nos termos déste

decreto, s6 possa aproveiti-las fazendo presa, acude
ou obra semelhante que vi travar na margem do
prédio fronteiro, ndo poderd o dono déste obstar 2
dita obra, uma vez que seja préviamente indemni-
zado, se algum prejuizo dai lhe provier:

§ 1.° Os prédios urbanos ndo ficam sujeitos 2
servidio mencionada neste arligo. v ‘

§ 2.° A serviddo de travamento de presa ou agude
entre prédios superiores é inerente as concessdes
reguladas no titulo III déste decreto, mas tio sémente
nps termos e para os fins ai declarados pode ser

imposta.
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Nao pode, pois, sempre que os proprietarios dos
prédios superiores nisso ndo consintam, conslituir-se
a servidao de presa ou de agude em prédios supe-
riores para se tornar efectivo o poder legal que
aos proprietirios marginais é dado quanto ao apro-

“veitamento das 4guas das correntes ndo navegaveis
nem flutuaveis. N&o é necessirio que, para essa
0posi¢ao, os proprietirios dos prédios superiores

wmvoquem o prejuizo que da presa ou agude resultara

para éles.

A lei s6 impde a servidao quando as aguas das
correntes nao navegaveis nem flutuaveis hajam sido
concedidas. :

Servidao legal para o uso das 4guas pelos proprie-
tarios dos prédios marginais, considerado ésse.uso
como o exercicio dum poder objectivo atribuido pelos
artigos 434.° e 436.° do codigo civil, s6 hi a de
travamento no prédio fronteiro para a construgdo da
presa ou agude.

Os estabelecimentos industriais localizados nas
-proximidades das correntes ndo navegiveis nem

flutudveis e as administracdes dos caminhos de ferro-

explorados pelo Estado ou empresas concessionérias
poderdo - aproveitar-se iambém das 4gnas destas
correntes nos mesmos termos em que podem apro-
veitar-se das dguas das correntes navegaveis e flu-
tudveis. Os artigos 21.° ¢.23.°, em que se lhes
faculta ésse aproveitamento, falam de dguas publicas
e, no regime do decreto, tanto sao publicas as dguas
das correntes navegaveis e flutuaveis, como as das
nao navegaveis nem flutuaveis.

Para a exploragao dos caminhos de ferro, pode
‘constituir-se a servidio de presa e de aqueduto
através de prédios particulares. Nao sucede o mesmo
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em relacio aos estabelecimentos industriais. Para.
estes, nio ha a servidio legal de presa, salvo se
houver concessio da dgua para algum fim de utilidade
piblica ou de interesse particular. '

Escusado serd notar que o aproveitamento pelos
estabelecimentos industriais localizados na proximi-
dade das correntes nao navegaveis nem flutudveis
estd dependenie de haver ou ndo agnas sobejas.
Pelo regime do decreto 5787 1IIl e emquanto nao
houver decorrido o prazo de dez anos desde a sua
publicacdo, fixado no § 1.° do artigo 17.°, as aguas
das correntes nao navegaveis nem flutnaveis sao
destinadas principalmente para a irriga¢io dos pré-
dios marginais. o

Nao se estabelecendo a servidao legal de.presa
nos prédios superiores para a irrigacao dos prédios
marginais inferiores, nao ha disposicdo alguma no
decreto que obste a que, mediante consentimento dos
respectivos proprietarios, se eslabeleca essa servi-
d3o. A obrigagdo de devolver as dguas remanes-
centes ao leito da correrte dar-se hi neste caso
em relagio aos ltimos prédios inferiores irrigados
de qualquer das margens da corrente.

No decreto previne-se a hipdtese, arligo 77.°, de

um proprietario ou grupo de proprietarios, que

possuam terrenos em situacdo de beneficiar com o
aproveitamento, requerer concessoes para tirar das
correnles, nascentes ou outras aguas piblicas, canal
ou levada destinados a rega, enateiramento e outros
fins, e declara-se, artigo 78.° § tnico, que a area do

“aproveitamento, para os efeitos do mesmo decreto,
"6 formada pelos terrenos em situagio de serem

beneficiados desde o ponto de derivacio das dguas
até o da devolugdo das remanescentes ao leito da
corrente.
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- Independentemente do regime das concessdes, para
o qual se estabeleceun esta disposicao, afigura-se-nos
que, por acordo entre os proprietarios dos prédios
marginais, se pode, para o efeito da irrigagio désses
prédios, derivar as agnas em prédios superiores e
devolvé-las 3 corrente em qualquer ponto da linha
marginal dos prédios inferiores compreendidos na
irrigagao. Os proprietarios marginais inferiores de
modo alguin serdo prejudicados, visto que as aguas
sobejas e as remanescentes sio devolvidas & cor-
rente em condigdes de aqueles proprietarios delas
poderem usar, e ndo ha portanto molivo que pro-
ceda contra o aproveitamento das aguas nas hipo-
teses referidas.

No artigo 121.° preceitua-se que os prédios rega-
dos que, por acto de divisao ou partilha, forem repar-
tidos em glebas, continuardo a aproveitar a agua
que anteriormente lhes pertencia, estabelécendo-se
as servidoes de aqueduto ou régo que forem neces-
sarias, sem indemnizagdes aos donos dos prédios
servientes.

Esta disposi¢ao, que foi inserida no titulo v, em
que se trata das obras e servides relativas ao uso das
dquas, ¢, em nosso entender, aplicavel aos prédios
marginais das correntes nao navegaveis nem flutué-
veis que, em consequéncia da sua divisdo, deixarem

de o ser. Resolveu-se assim, no mesmo sentido em .

que interpretimos o cédigo civil, a divida que éste
suscitava sobre se as glebas que ndo ficassem confi-

nantes da corrente tinham ou ndo direito  agua da

corrente.

Atribuido éste direito a essas glebas, ficam elas
tendo o direito de presa e o de aqueduto na gleba
marginal, : .
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Sao as servidoes de presa a que acabamos de nos
referir as que admite o decreto 5787 |1l relativamente
ao aproveitamento da 4gua para irrigagao dos pré-
dios confinantes com as correntes e dos que, em con-
sequéncia de divisdo on partilha, deixarem deo ser,
independentemente de concessio das mesmas dguas.

No regime das concessdes, o principio a aplicar é
o de que, dada a concessdo, o concessionario fica
tendo o direito de presa ou de derivagio da Agua,
quer se trate de aproveitamentos de interesse piblico,
quer de aproveitamentos de interesse privado, e sejam
quais forem as dguas objecto da coneessio.

Sao, porém, respeitantes especialmente as corren-
tes ndo navegaveis nem flutudveis os aproveitamentos
de interesse privado. Referir-nos hemos aqui a estes
aproveitamentos, determinando as condicdes em que
para éles se pode constituir a servidao de presa.

Os aproveitamentos de interesse privado podem
ter fins agricolas ou industriais. :

Nos artigos 77.° e 78.° estabelecem-se as condigoes

~em que se podem fazer concessdes para fins agri-

colas, dizendo-se que € licito a um proprietario ou
grupo de proprietarios, que possuam terrenos em
condigoes de beneficiar com o aproveitamento, reque-
rer concessao para tirar, das correntes, nascentes e
outras dguas publicas, canal ou levada destinada &
rega ou enateiramento, ou para colmatar ou dessalgar
as suas terras, sendo-inundadas ou salgadas, po-

- dendo fazer agude ou représa em qualquer ponio do

leito das correntes e estabelecer servidoes de trava-
mento e aqueduto sobre prédios alheios para deriva-
¢do das 4aguas e devolugdo das remanescenies.
O pedido de licenga procede guando seja assinado
pelos proprietarios de dois tercos, pelo menos, dos
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terrenos. compreendidos na area do aproveitamento,
sejam ou nao confinantes com os depdsitos ou eursos
de agua, contanto que do refluxo ndo possa resultar
prejuizo aos prédios superiormente situados e que
‘Inferiormente se restituam & corrente as aguas rema-
nescentes. A area do aproveitamento sera formada
pelos terrenos em situagdo de serem beneficiados
desde o ponto de derivacdo das 4guas até o da
devolucdo das remanescentes ao leito da corrente.

No artigo 79.° declara-se que, em idénticas condi-
goes, podem requerer o aproveitamento das. iguas
pablicas com aplicagao a produgao da energia para
fins industriais:

1. O proprietario que, possuindo oficina ou enge-
nho hidraulico em exploragdo, empreenda aumentar
ou transformar a produgao da energia;

2.° - O proprietario, associagao ou empresa que
possuam na &rea do aproveitamento lerrenos em
situagdo adequada para a instalagio das fibricas ou
oficinas, ou para a censtrugio de tanques oun viveiros
destinados & eriagao e engorda do peixe.

Quer tenham fins agricolas, quer industriais, os
aproveitamentos nao serio concedidos, conforme se
preceitua no artigo 80.°, quando sobre as 4guas
pedidas haja direitos adquiridos por justo titalo nos
termos da lei civil, os quais serdorespeitados achan-
do-se em efectivo exercicio, salvo, porém, o caso de
as aguas serem sobejas e poderem ter comoda divisao
sem prejuizo da cultura ja feita ou do engenho ja
construido. :

Sendo a concessdo requerida para fins agricolas
por dois tercos dos. proprietarios, ndo podera consi-
derar-se legitima a oposicao fundada em direitos
adquiridos, desde que os prédios que teem tais
direilos estejam compreendidos no perimetro da
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concessdo e lhes seja atribuida a 4gua que até entdo
aproveitavam, e também os mesmos direitos adqui-
ridos nao constituirao legitimo fundamento de opo-
sicao se. pedida uma concessdo para fins industriais,
tais direitos puderem ser compensados. Nos termos
do artigo 84.°, deverd verificar-se se ha direitos
adquiridos que possam obter compensagio e, desde
que a possam obter, tais direitos ndo devem consti-
tuir obstaculo a concessao, e no artigo 85.° § 1.
determina-se que, existindo direitos adquiridos que,
nos termos do artigo 80.°, tenham de ser respeitados
e que possam. conciliar-se com o "aproveitamento
requerido, far-se hd desde logo a divisio da 4gua,
para o efeito de se marcar o volume que fica
pertencendo aos prédios anteriormente regados,
determinando-se o local e a forma’de derivagao.

No diploma de concessao indicar-se ha (artigo 85.°
n.° 2.°) o local onde deve ser construido o agude ou
barragem, fixando a sua altura, ou o processo por
que hajam de derivar-se as aguas.

Todos os prédios que confinam com as correntes e,
tendo de efeituar-se derivagoes secundérias, quais-
quer prédios onde estas devam fazer-se ao longo do
canal ou aqueduto, ficam sujeitos a servidao de
presa, exceptuando as casas de habitagdo e os patios,
jardins e quintais que lhes forem imediatamente
contiguos, o0s quais, segundo o disposto no ar-
tigo 81.°, ficam exceptluados da obriga¢do de dar as
servidoes a que se refere o artigo 77.°.

29. A serviddo de presa nas outras dguas publicas.
Os principios que acabamos de expor acérca da
serviddo de presa nas correntes navegiveis e flatua-
veis e ndao navegaveis nem flutuaveis sao aplicaveis
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as outras aguas publicas, quer estas sejam perten-

centes ao Estado, quer as autarquias locais. E’ assim
que, em relacio as concessdes de interesse privado,
de .que acabamos de nos ocupar, se preceitua nos
artigos 88.° e 89.° que as aguas piblicas que estio

na administragio dos respectivos corpos administra-.

tivos. podem ser objécto de concessao de interesse

privado, por deliberacio das corporagies que os

representam, observando-se os regulamentos especiais
que devem elaborar para a sua fruicio e que, na
falta de regnlamentos especiais para fruicdo das suas
dguas, ficam os corpos administrativos obrigados a
apropriar as disposicdes da presente lei. '

E assim que, podendo ser aproveitadas as dguas
que brotem ou nasgam em terrenos piblicos, as
aguas sobejas de fontes ou reservatérios publicos e

as 4guas de canais, valas ou aquedutos, havera,

com o direito de presa ou de derivacio dessas agunas,
o de constituir a respectiva serviddo. Desta servidao
s6 sdo exceptuadas as casas de habitagdo e quintais,
jardins, hortas ou patios adjacentes a essas casas.
Estes prédios sé podem ser expropriados quando se
traie de concessoes de’ 4guas de interesse piblico se
no inquérito se tiver demonstrado a impossibilidade
material ou econémica de realizar as obras sem utili+
zar os referidos prédios. :

Em relagao as aguas sobejas das fontes, pogos ou
reservatérios piblicos, declara-se no § 1.° do ar-
tigo' 32.° que, emquanto lhes nao for regulado 6
uso, poderdio os proprietarios vizinhos aproveitar
as Aguas Sobejas a titulo precario e de mera tole-
rancia. Para éste uso, a derivagio das dguas 50

poderd fazer-se, nio sendo o prédio marginal;

mediante consentiménto do proprietario do prédio
que o seja. - 3
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Em relaco aos aquedutos, dispoe-se no artigo 120.°

“que, se a 4gaa do aqueduto nao for toda necessiria

a seus domos e os donos dos prédios servientes
quiserem ter parte no excedente, ser-lhes ha conce-
dida essa parte a todo o tempo em que a requeiram
mediante prévia indemnizagio e pagando, além disso,
a quota proporcional & despesa feita com a condug@o
dela até o ponto donde a pretendem derivar.

. Esta disposi¢ao é aplicavel, a quaisquer aquedutos

‘tanto aos que sejam construidos pelo Estado ou

autarquias locais, como aos que o sejam por parti- -
calares. Por ela faculta-se o direito ao aproveita-
mento da dgua sobeja. (Mas deverd entender-se
que, se a derivagdo sé puder ser feita em prédio
superior, poderd ser constituida a serviddo de presa’
neste prédio ? , : ;
Hi a notar a éste respeilo que o Cédigo eivil
facultava o aproveitamento da 4gna a gualquer outro
proprietario. Donde se concluia légicamente que a
adquisi¢io da’parte no excedente se podia fazer a
favor de proprietario que nao fosse o do prédio ser-
viente e portanto derivando-se a agua por meio de
aqueduto neste prédio. No decreto, porém, so se
faculta ésse direito aos donos dos prédios servientes,
donde parece dever inferir-se que sé estes podem
utilizar-se da dgua derivando-a no seu prédio.
Relativamente s 4guas pluviais de barrancos, cor-
rentes e enxurros, preceitua o artigo 27.° que os -
donos dos prédios marginais poderdo construir barra-
gens de terra e pedra solta, ou agudes méveis, para
a derivacio dessas aguas, com prévia licenca ou
eoncessao, contanto que dai ndo resulte prejuizo aos
prédios vizinhos, nem embaraco no transito dos
«aminhos piblicos, e o artigo 28.° declara que essas
“guas poderao ser represadas, em albufeiras ou

YOL. u
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depdsitos permanentes, com licenca do director dos
servigos fluviais e maritimos, para serem utilizadas
na irrigagio ou colmatagem.

Pelo disposto no artigo 29.° e § tnico, quando a
utilizagdo das aguas por meio destas obras tiver
durado incontestada por espaco de vinte anos, os
que delas se aproveitarem poderdo impedir que os
donos dos ‘prédios superiores os privem dessa utili-
dade. Se, porém, utilizarem apenas parte das aguas,
‘ndo poderdo impedir que outrem aproveite a porgao
superabundante. . '

A utilizagio das aguas por meio de albufeiras ou
depdsitos permanentes pode ser feita em proveito de
prédios. marginais on nao marginais, visto que na lei
‘nio se estabelece a éste respeito distingao, e podera
assim constituir-se a servidio de presa e de aque-
duto, desde que o proprietirio do prédio marginal
nisso consinta, para aproveitamento e condugio das
aguas pluviais. Decorrido que seja o prazo de vinte
anos, ter-se-ha adquirido pela prescricio ndo sé o
direito de derivar a igua, mas também a servidao
de presa, sem a gual aquele direito se nio pode
efectivar.

80. A4 serviddo de presa nas dguas particulares.
Relativamente as é&guas particulares, fez o de-
creto 5787 .Ml uma modificacio importante no
Codigo civil. Por éste Cddigo, era imprescritivel,
desde a sua publica¢io, o direito as aguas das fontes
e nascentes. No citado deereto, em que se pre-
ceitua (artigo 99.°) que o dono do prédio em que
houver alguma fonte ou nascente de dgua pode ser-
vir-se dela e dispor do seu uso livremente, salvo.0
direito que algum terceiro tenha adquirido a ésse usd
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por justo titulo, declara-se (artigo 99.° § tnico):
Considera-se titulo justo qualquer meio legitimo de
adquirir os direitos imobilidrios reconhecidos pela lei
civil. A prescri¢do, porém, sémente serd alendida
para os efeitos déste artigo, quando, além dos demais
requisitos exigidos na lei geral, seja acompanhada
da consirugdo de obras no prédio onde existir a fonte
ou nascente, de onde possa inferir-se o abandono do
primitivo direito do dono do mesmo prédio.

Como notamos, em face do Cédigo eivil podia
adquirir-se pela prescrigao o direito de servidao de
presa e de aqueduto em relagio as fontes ou nas-
cenies, mas ndo. podia adquirir-se o direito a agua
sendo por titulo auténtico. Ponde resultava que, ndo
havendo sido adquirido por éste titulo o direito & -
agaa, ndo podia subsistir a serviddo de presa e a de
aqueduto, que n3ao podiam deixar de considerar-se
acessorias daquele - direito, sempre que o proprie-
tario do prédio onde a agua brotasse se opusesse
a sua derivagio, embora esta se fizesse hi longos
anos. '

‘Esta incoeréncia desapareceua no decreto 5787 III,
admitindo-se a prescri¢io como meio legitimo de
adquirir as dguas das fontes ou nascentes, desde que
se verifique a condi¢io de se construir obra no prédio
onde existir a fonte ou nascente de onde possa infe-
rir-se o abandono do primitivo direito do dono do
mesmo prédio. Esta obra, em relagio a aguas ja
exploradas, tem por fim a sua derivagio ou condugao
e ‘necessario é, para que essa obra seja util para a
prescrigdo, que salisfaga aos requisitos a que, se-
gundo a nossa jurisprudéncia, devem satisfazer as
obras que no artigo 438.° § tnico do Cédigo civil se
exigem - para que possa invocar-se a prescrigdo ante-
rior ao CGddigo eivil. -
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- Conveniente seria que o decreto esclarecesse as
dividas que o Cédigo civil suscitou. Desde que o
ndo fez e apenas se referiu a obra no prédio supe-
rior, esta deve ser permanente e visivel on aparenle.
S6 assim é que a serviddo de presa sera piblica,
requisito que se torna necessario para que a posse
conduza & preserigio.

A oposicdo ndo sequida a que se refere o mesmo
P tnico do artigo 438.° ndo foi reconhecida como
acto idéneo para a preseri¢do. Criando-se por essa
posi¢io uma situagio de facto incompativel com o
direito do proprietario da fonte ou nascente e reco-
nhecendo-se no Cddigo civil a oposigio ao exereicio
do direito como meio de inverter o titulo da posse,
pareceria légico que se reconhecesse ésse meio de
adquirir -por prescri¢ao o direito as aguas das fontes
e nascentes. Raros serdo, todavia, os casos em que
a derivagdo e condugdo das dguas se ndo facam por

meio de obras no prédio onde as 4guas brotam,

sendo assim praticamente de valor quasi nulo a
observagio que acabamos de fazer. E, por outro

lado, como se deve adquirir, com o direito & igua, a -

servidao de presa e de condugdo, e estas serviddes s6
podem adquirir-se quando se manifestem por abras ou
sinais, a doutrina sancionada afigura-se nos razoavel.

- Temos assim que, entre os meios por que pode
constituir-se a servidao de presa em relagio as dguas
particulares, hd.a preserigao.

Desnecessirio serd notar que esta servidao repre-
sentard um acessério do direito & dgua sempre que
éste se adquira por qualquer outro titulo. E assim
que, concedido por titulo auténtico o direito as dguas
subterrineas de determinado prédio, com o direito
as 4guas entender-se hi que foi atribuido o direito
de as derivar e conduzir através do prédio.

§ 8.° — Adquisi¢do do direito de presa 197

Este direito devera ser exercido de forma que
cause o menor prejuizo ao proprietario do prédio
serviente dentro dos limites em que as 4guas possam
ser convenientemente ulilizadas pelo seu proprietéario.

Peia servidao de presa e de aqueduto que assim
se estabelecerem entendemos que nenhuma indemni-
zagdo serd devida ao proprietario do prédio onde
haja a nascente, visto que com o direilo & dgua se
devem entender concedidos os meios necessarios para
0 seu aproveitamento, nao representando o direito de
presa e de condugio da 4gua mais do que acessdrios
daquele direito.

81. O direito de presa, relacionando-se directamente
com o requme das dguas publicas, estd, em principio,
sweilo no seu exercicio & superintendéncia dos servigos
ldrdulicos. A* derivagio das aguas das correntes
publicas, exigindo ordiniriamente obras para o seu
represamento, estd directamente relacionada com o
regime dessas 4dguas e, por éste motivo, sujeita i
anforizacio e ingeréncia dos servigos hidraulicos a
realizagdo das obras necessarias para essa derivagio.
Sempre que o direito de presa seja atribuido por lei -
ou resulte de concessao administrativa, para a execu-
¢ao das obras que tenham por fim a efectivagio désse
direito requere-se ordiniriamente a sua prévia.apro-
vagdo ou determina¢do, a cujo estudo se dedicam
cuidados especiais. :

E assim que, em relagdo as concessaes de utilidade
publica, na memdria justificativa do pedido que,
segundo o artigo 1.° do decreto n.° 6287, de 20 de
dezembro de 1919, o deve acompanhar, se determina
(artigo 2.° § 1.°) que em especial deverdo ser indica-
dos com suficiente aproximagao: a) A situagdo dos
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acudes ou barragens previstos e os limites superiores
das respectivas represas; b) O local onde se pretende
derivar as aguas do seu leito natural e aquele onde
se restituem ao mesmo leito, quando pela natureza da
concessdo nao hajam de ser consumidas. Em relagdo
aos aproveitamentos de interesse particular, precei-
tua-se no artigo 63.° do mesmo decreto que no reque-
rimento serdo designadas as aguas piblicas que se
pretende aproveitar e o objectivo do aproveitamento,
o ponto onde se projecta fazer a derivagio e aquele
onde devem ser restituidas as 4guas ao seu leito
natural. . '

Nos casos em que a lei faculta a derivagio das
aguas independentemente de concessao, a realizacao
‘das obras necessirias para essa deriva¢io, mesmo
no caso em que para elas nao seja necessaria autori-
za¢do prévia, estd sujeita & superintendéncia da dire-
c¢do dos servigos fluviais e maritimos, que podera
ordenar a sua demoli¢ao sempre que por essas obras
se altere o regime das aguas. K assim que no decreto
5787 1M1, artigo 60.°, se declara que, dependendo o
névo aproveitamento da constru¢ao de agude, représa
ou outra obra permanente, carece de licenga do res-
pectivo director dos servigos fluviais e maritimos.

Daqui resulta que, para se exercer o direito de
presa em relagdo as dguas publicas, se forna neces-
-sario, antes de se recorrer ao poder judicial para, na
falta de acordo entre os interessados, se resolver qual-
quer questie relativa & conslituicdo das respectivas
servidoes, obter autoriza¢do, seguindo-se os devidos
tramites, da direcgao dos servigos hidraulicos para a
execugan das obras necessdrias para ésse fim. Auto-
rizadas as obras, é que, para se fixar a indemnizagao
pelas serviddes que se pretende constituir ou para
impugnar direitos de terceiros que com essas obras
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se julguem lesados, se tem de recorrer ao poder
judicial.

Sempre que haja concesstes de utilidade publica,
a execugdo das obras necessarias para a derivagdo
e a constitni¢io das respeclivas serviddes sao faculta-
das pela publicagao no Didrio do Govérno do compe-
tente decrelo, tendo apenas de ser determinada pelos
tribunais cvis a indemnizacao que é devida aos inte-
ressados e podendo o concessiondrio proceder A
execucdo das obras logo que esteja feito o depdsito ou
caugdo correspondente & importineia fixada pelos
referidos tribunais depois da primeira vistoria (decreto
5787 1MI1. artigo 53.° § 3.°). Neslas concessdes nao
pode discutir-se peranie os tribunais civis a legalidade
da concessio. _

Os direitos as aguas, em tais concessdes, nio teem
de ser respeitados, verificando-se se é oa nao possi-
vel conciliar- ésses direitos com os interesses do con-
cessionario. Hste tem o direito de expropriagao e os

-expropriados o direito de indemnizagao, que é regu-

lado pelas disposigdes gerais relalivas 4 expropriagao
por ulilidade puablica e pelas disposigbes especiais
relalivas a aguas e a concessdo de que se lrata.. _
Nao sucede o mesmo com as concessdes de interesse
privado. o ' ;
Em relacao a estas concessoes, preceilua-se no
cilado decrelo. que aquele que, tendo obtido nma
concessio de interesse privade, a prelenda tornar
efectiva contra terceiros e liquidar as indemnizagdes
devidas aos donos dos prédios servientes, deduzira
o seu pedido, sem dependéncia de artigos, perante o
juiz de direito da comarca onde for sitnada a area de
aproveilamento ou a malor parle dela, fazendo citar
os interessados para na terceira audiéncia depois de
acusada a cilagdo deduzirem por artigos a oposi¢io
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que tiverem. Nesta oposi¢ao, que é feita por embar-

gos, pode impugnar-se a validade da concessio e o0s-

termos em que foi feita; mas os tribunais deverdo
julgd-la subsistente sempre que se mosire que ndo
contraria os principios fundamentais estabelecidos no
decreto para esta categoria de aproveitamentos, nem
ofende direitos de terceiros que nao possam conciliar-
se ou receber indemniza¢des nos termos do mesmo
deereto. A derivagio das dguas, tratando-se de con-
cessdes de interesse privado, estd pois dependente,
nio s do alvara de concessao, em que se determinara
(decreto 5787 IIII, artigo 85.%) a area do aproveita-
mento, com a designacao dos prédios e nomes dos
proprietatios nela abrangidos, o local onde deve ser
construido o acude ou barragem, fixando a sua altura,
ou o processo por que hajam de derivar-se as aguas,
e a direcgdo e forma dos eanals, levadas-ou aquedu-
tos de deriva¢do e devolugdo A corrente, com indivi-
duagao dos prédios que tenham de ser onerados com
serviddes, mas ainda de verificacio pelo poder judi-
cial, ‘que pode alterar ésse alvari (decreto citado,
artigo 87.°) em decisao proferida sobre matéria de
embargos. Quando n3ao haja embargns, ou estes
tenham sido julgados improcedentes, segue-se a liqui-
‘dacdo das indemnizactes (decreto 5787 IMI, arti-
gos 91.° § 2.° e 92 e decreto 6287, artigo 71.°
§§ 1.°e 3.). :

A constituicao da servidao de presa sobre. dguas
particulares, nos casos em que estas ndao sejam
objecto de concessao por utilidade piblica, é da exclu-
siva ecompeténcia do poder judicial, que teré-de julgar
nio sé6 se hi o direito de derivar a igua mas as
condighes em que a serviddo deve ser constituida e
a indemnizagao que ¢ devida ao proprietario do prédio
serviente.
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E a.éste caso que especialmente se refere o
artigo 127.° do decreto 5787 1III, em que se deter-
mina que as quesides relativas & constitui¢io oun
mudanca das servidoes serdo resolvidas pelo poder
judicial se as partes se nao concertarem amigavel-
mente, observando-se a forma do processo estabe-
lecida na seegio 2.* do capitulo 3.°, titulo 3.° do
“presente decreto.

8R.  Direstos e obrigagdes do titular do direito de
presa. Tornado efectivo o direito de presa da agua
pela realizacdo das obras necessirias para a sua
derivagao, os direitos e obrigagdes do titular do direito
de servidao de presa sao, em principio, os que per-
tencem ao titular de qualquer direito de servidao.

Tratando-se de concesses, as aguas que tenham
sido pedidas para o fim de determinado aproveita-
mento nao poderdo, sem que preceda novo pedido e
nova concessao, ter aplica¢ao diferente (decreto 5787,

- artigo 39.°), e, consequeniemente, ndo podera o titn-
lar do direito de presa exercer éste direito sendo para
o fim para que a concessao foi feita. Se as aguas
forem particulares e nenhuma restrigao houver ao
uso dessas dguas on A sua-derivagdo, o direito de
presa poderd ser, nas condi¢des em que houver sido
estabelecido, exercido livremente. Se a 4dgua, quer
seja piblica, quer particular, houver sido concedida
por tempo determinadp, s6 durante ésse lempo podera
ser exercido o direito de presa.

A éste respeito determina-se no decreto 5787 1llI.
artigo 136.°, que, sempre que nas concessdes e nos
actos e contratos se ndo expresse outra cousa, enfen-
der-se ha por uso continuo o de todos os instantes,
por uso didrio o de vinte e quatro horas, a contar da
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meia noite, ou, mais rigorosamente, de zere horas,
por uso diurno ou noclurno o que medeia entre o
nascer € 0 por do sol ou vice-versa, por uso semanal
o que principia ao meio dia de dofingo e lermina &
mesma hora em igual dia da semana seguinte, por
uso estival o que comeca em | de abril e termina
em 1 de outubro seguinte, por uso hibernal o que
corresponde aos outros meses do ano.

Quando haja sido determinado no titulo por que é

conferido o direito & dgua, quer seja concessao, quer
contrato ou negéeio juridico, o volume da agua a
utilizar, sé ésse volume podera ser derivado. Quando
nio haja sido determinado ésse volume, deve enten-
der-se nas concessbes que had apenas o direilo de
utilizar a 4gua para o fim a que é deslinada e
que a sobeja fica disponivel (decreto 5787 ar-
tigo 35.°).

“Se o direito & dgua houver sido adquirido por pres-
cricdo, o volume da agua que se pode derlva.r sera,
determinado pela posse.

As despesas necessirias para a execugao e con-
serva¢ao das obras destinadas & derivagdio das dguas
serdo feitas pelo titular do direito de presa, sempre
que no titulo constitutivo da servidao lais obras ndo
fiquem a cargo do proprietario do prédio serviente,
que podera todavia libertar-se désse encargo. aban-
donando o prédio (Cédigo eivil, artigo 2277. ) Quando
as dguas sejam utilizadas em gomum por varios pro-
prietarios que em comum realizaram as obras ou hajam
adquirido posteriormente direito a participar nas aguas
que mediante essas obras sao derivadas, todos os
colitentes s@o obrigados a contribuir para as. despe-
sas necessarias A sua conservagio proporcionalmente
ao seu uso, salvo o direito de renunciarem a ésse
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uso (decreto 5787, artigos 113.°, 120.°, 123.°, 125.°
e 126.° § 2.°)

Para a reahzacao dos concertos necessrios i con-
servagdo das obras e para a derivagio das aguas,
teem os utentes o direito de pas gem pelos prédios
servientes (decreto citado, artigo 11 Em qualsquer
trabalhos' que se tenham de realizar relattvos a servi-
dao de presa, deverd o utente das aguas escolher o
tempo e a forma mais convenientes para causar o
minimo prejuizo ao dono do prédio serviente.

Constituida a servidao de presa para um determi-
nado volume de 4gua, se posteriormente o seu utente
adquirir direito a maior- volume, podera. deriva-lo,
sem indemnizagio para o proprietario do prédio ser-
viente, sempre que com isso ndo seja agravada a
servidao. No caso contrario, essa derivagao s6 padera
ser feita mediante prévia indemnizagao correspondenke
a &sse agravamento.

Neste, como em quaisquer outros pontos relativos
ao exercicio do direito de servidao de presa, deverdo
observar-se as normas gerais relativas as servidoes.

38. Dircitos ¢ obragapoes do proprietirio do predw

serviente. O proprietario do prédio serviente é apenas

obrigado, em principio, a consentir que o utente das
agnas faca a dercvacao delas em harmonia com o
direito que tem s dguas e com as condigdes estabele-

cidas para a sua derivagao. Pode, porém, o propriets-
rio do prédio serviente tomar sobre si 0 encargo de

conduzir as 4guas através do seu prédio para um
ponto determinado em que elas deverdo ser ufilizadas.
Neste caso, entender-se ha que todas as obras neces-

sArias para a condugao das aguas até o ponto onde
.devem ser postas & disposicio. do utente delas
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correrdo por conta do proprielario do prédio ser-
viente.

Se o propnetarm do prédio serviente se utilizar
também das dguas, serd obrigado a contribuir para
as obras e trabalhos necessarios 4 conservagio da ser-
viddo na propor¢io do seu interesse (decreto citado,
artigo 126.°, § 1.%). Podera, porém, renunciar ao
seu -direito 4 4gua do mesmo modo que qualquer dos

outros ulentes e, dada essa rentincia, ngo lhe podera.

ser imposta essa obrigagao.

A servidao de presa aplica-se a dlsposu;ao geneé-
rica consignada no artigo 2278.° do Cédigo civil,
que, quanto i serviddo de aqueduto, foi exarada
no artigo 119.°-do decreto 5787, relativa & mudanca
da servidao. Se no sitio primitivamente assinado. para
a derivagdo da dgua, tal derivagao .for muito incé-
moda para o proprietario do prédio serviente ou tornar
impossivel a realizagao de reparos ou melhoramentos
importantes no prédio e com tal mudanga nao houver
prejuizo para o utente das Aguas, pode o referido
proprietirio. requerer essa mudanca, que devera ser
feita a expensas dele.

O proprietario do prédio serviente é obrigado a ndo
fazer cousa alguma que de qualquer modo prejudique
a derivac@o ou curso das dguas. Se .o fizer, sera res-
ponsavel pelos prejuizos que com isso causar ao utente
das aguas, como' responsavel serd também por todos
os prejuizos que, por culpa sua, éste sofra no aprovei-
tamento das mesmas dguas. Nesta parte teem de apli-
car-se 0s principios gerais sobre responsabilidade civil.

§ 9.0— Extinq‘a‘,o da serviddio de presa

34. Factos por que se extingue o direito de presa.
O direito ‘de presa, constituindo. uma serviddo,
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extingue-se pelos mesmos factos por que se extinguem

ou modificam as outras servidoes, e, representando um

acessério do direito 4 agua, extingue-se com éste
direito.

Nos casos que, segundo o disposto no artigo 34.°
do decreto 5787 IIlI, determinam a caducidade da

-concessio ou aproveitamento das aguas pubhcas a

extingao do direito de presa ou de derivagio da agua,
logo que seja decretada a caducidade da coneessdo
ou aproveitamento, dar-se hi para o concessionario;
mas; como as obras ou inslalagdes que se hajam feito
revertem para o Estado ou autarquia local a quem
pertencer o dominio das 4guas (decreto ecitado,
artigo 34.° § tnico), as serviddes que se tenham
constitnido consideram-se subsistentes para o efeito
da utilizacdo directa das aguas pelo mesmo Estado
ou ¢orpo administrativo ou para novas concessoes ou
aprovenamenlos

De resto, & extingao do direito de presa aphcam—se
as d]SpOSl(}OGS gerais relativas & extin¢do das servi-
does, devendo ter-se em considera¢do, guanto ao
direito de uso ou de aproveitamento das Aguas, as
disposigbes especials sanclonadas na legislagao res-
pectiva.



CAPITULO I

DAS SERVIDOES DAS AGUAS

§ 10.° — Nogdes gerais

- 8b.  Conceito. de aqueduto. No direito romano
definia-se o aqueduto como sendo o jus aque ducend:
per fundum alienum '. Como j& notimos, segundo
éste direito compreendia-se no aqueduto o direito
‘de presa da 4gua, tratando-se déste direito na servi-
diao de aqueduto. Por éste conceito de aqueduto se
dirigiram 0s romanistas nos 1mp0rtantes tratados que
escreveram sobre esta interessante matéria e alguns
jurisconsultos modernos, como Wangerow e Ruyyieri,
ainda sustentam que a esséncia juridica da servidao
de aqueduto consiste, nio em ter o rivus aberto em
propriedade alheia limitando éste direito, mas em fazer
derivar a agua por meio do rivus. Ruygieri chega a
afirmar que a presa, complemento necessario da ser-
-vidio de aqueduto, é que constitui a serviddo de
aqueduto prépriamente dita, sendo o régo ou canal
condutor uma serviddo de aqueduto imprépria >,

Outros jurisconsultos opinam que a esséncia da
servidio de aqueduto consiste na conducio da dgua
através do prédio' de outrem. B assim que Mazzoni

! Digesto 8, 3, 1.
? Veja-se Montella, Tratado de las sermdumbres en materm de
aguas, paginas 106 e 107.
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define servidio legal de aqueduto o direito de condu-

zir a 4gua por prédio alheio para uso e utilidade de
prédio préprio *. E, na verdade, parece que o aque-
duto, compreendendo tanto a dgua que se conduz,
num determinado volume, por um c¢ano ou régo, como
0 préprio cano ou régo por meio do qual se realiza

a condugdo, se deve relacionar especialmente com a

agua, pois é desta que deriva a utilidade para que a
servidao se constitul.

-0 facto, porém, que constitul a existéncia da servi-
dao de aqueduto e pelo qual se limita o direito de
propriedade, é o cano ou régo condutor que atravessa
prédios atheios. K, pois, a éste facto que deve aten-
der-se especialmente e 6 a éle que efectivamente se
tem atendido na regulamentacio da servidao.

E assim que ja no direito romano, apesar do con-
ceito -que neste direito se formava do aqueduto, e de

que resultava poderem considerar-se comuns as dis-

posigdes relativas 4 adquisigao do direito-de presa e
de aqueduto, aos fins para que eram destinados e
as pessoas que tinham o direito de aqueduto, havia
muitas disposigtes que eram privalivas do aqueduto
condutor, designadamente as que respeitavam ao
exercicio do- direito de aqueduto, como as relacdes
que por esta serviddo se estabeleciam com o prédio
serviente, os direitos e obrigacbes do proprietirio
deste predlo e do prédio dominante, as normas que
deviam ser observadas na conducio das aguas.

Embora seja, pois, o direito de conduzir a dgua
que determina a servidio de aquedutlo, nés conside-
ramos esta servidao como sendo essencialmente cons-
tituida pelo cano ou régo condutor.

1 Obra estada, volume 3.°, parte i, pagina 216.
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Pelas pa]avras cano ou régo designamos qualquer
meio por que a igua seja conduzida através de predio
atheio. Entre os romanos havia a determinacio dos
varios modos por que na pritica se conduziam as
aguas, relacionando-se com éles as normas por que
se regulava a constru¢ao do aqueduto e o seu exercicio.
Chamando especialmente rivi aos canais de irrigagao,
que correspondiam a0s nossos regos ou canais descu-
bertos, e que tanto podiam ser simples escava¢des no
terreno como construidos com pedra ou outros mate-
riais, aos canais que se destinavam para o uso das
cidades davam os nomes de specus, fistulee e tubuli *.
0 modo por que actualmente se faz a conducio das
dguas € indiferente, sob o ponto de vista das normas
que respeltam a consmmgao e regulamentagao da
servidao de aqueduto.

Nio se di o mesmo com os fins para que 0 aque-
duto -se constitui, s6 havendo o aqueduto legal ou
coacto para determinados aproveitamentos da dgua.

. 86. Fins para que se constitws. No Cédigo civil,
artigo 456.°, preceituava-se que era permitido a qual—
quer encanar subterrineamente ou a descuberto, em
proveito da agricultura ou da industria, as aguas a
que tivesse direito, através dos prédios rasticos alhelos,
nao sendo quintas muradas ou quintais, jardins, hortas
ou patios adjacentes a prédios urbanos. No artigo 464.°
declarava-se que os donos dos prédios inferiores Aquele

‘a que se dirige o aqueduto, eram obrigados a receber

as Aguas verfentes, ou a dar-lhes passagem, contanto
que fossem indemnizados dos prejuizos que. dai thes

i Veja-se Gianzana, La teoria delle acque private, no Digesto ita-
liano, parte 1.% pagina 484.

YOL. 1
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venham a resultar. E no artigo 462.° determinava-se
que as dlsposu;bes dos artigos precedentes eram apli-
caveis as dguas provenientes de gaivagem, canos filsos.
valas, guardamatos, alcoreas ou de qualquer outro
modo de enxugo de prédios, quando essas aguas
houvessem de atravessar prédio ou prédios de diverso
dono, para chegarem a alguma correnie ou outra
via de escoamento.

~ Estas disposi¢tes, que foram roproduzxdas quisi
sem alteragoes, no decreto 5787 I, 1rt1g0s 114,
116.° e 117.°, conteem as normas gerais relativas &
servidao legal de aqueduto pelo que respeita espe-
cialmente s aguas particulares.

Ao Tado destas disposigdes havia, porém, como ha
no citado decreto 5787, outras disposicOes relativas
a Aquedutos para dguas que houvessem sido concedidas
para fins de interésse publico, entre os quais ha os
aproveitamentos para abastecimento de povoagses.
Em todas estas concessdes hd o direito de constituigao

das servidoes que se fornam necessarias para aprovei- -

tamento das dguas, havendo assim a servidio legal de
aqueduto.

Nos casos para que nio seja reconhecida esta ser-
viddo, o aqueduto s6 pode ser estabelecido voluntaria-

mente ou por meio da prescri¢ao, quando satisfaga aos-

requisitos que, para éste efeito, sao exigidos por lei.
Nos fins agricolas compreendem-se nao sé os da

irrigagio dos prédios por meio de rega ou de lima,

-como a colmatagem ou dessalgamento de terrenos;
nos fins industriais compreende-se tanto o aproveita-
mento da Agua em espécie como o que tenha por fim
a energ;a eléctrica.

“Constituido o aqueduto para determinado ﬁm a
servidio legal ndo se limita & conducdo das 4dguas
até o ponto em que se da ésse aproveitamento; a
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serviddo estende-se até onde seja necessario para o
conveniente desaguamento ou escoamento das aguas.
Este escoamento, sempre que representa uma condi-
¢30 necessaria para o aproveitamento das aguas, pode
considerar-se, relacionado como esta com o aqueduto,
como constituindo um complemento necessirio desta
serviddao, e ndo como formando de per si a serviddo
de escoamento ou de esgdto das aguas.

87. O aqueduto como serviddo; seus caracteres.
0 agueduto s6 constitui uma serviddo quando a condu-
¢do das Aguas se-faz através de prédio alheio. E sé
poderd considerar-se uma servidao propriamente dita
se ésse aproveitamento se der em favor de determi-

-nado prédio, qualquer que seja a utilidade que forme
-o.conteudo désse aproveitamento.

Nao se tratando, porém, em todas as concessOes

de 4guas do seu aproveitamento para fins agricolas,

industriais on domésticos, que estejam relacionados
com determinados predlos, e sendo livre, em princi-
pio, quando se trata de dguas particulares e uma vez
constituida a servido de aqueduto, derivar essas dguas
dando-lhes o destino que ao proprietario do prédio
para onde sdo derivadas melhor aprouver, segue-se
que 0 aqueduto- nem sempre é constituido em favor
de determinados prédios ou para utilidades que s6
mediante ésses prédios possam ser fruidas, deixando
assim de dar-se no aqueduto um dos requisitos que
para as serviddes em geral se exigem.

Ngo deixa, porém, em. qualquer dos casos, 0 aque-
duto de constltulr um encargo excepeional pelo qual
se limita o exercicio do direito de propriedade e,
sendo assim, 0 aquedufo nao pode deixar de conside-
rar-se uma servidao. E ¢ assim que a nossa lei o
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considera, tanto no caso em que se relaciona com
determinado prédio, como naqueles em que tem por
fim a realizagio de qualquer interesse piiblico, como o
abastecimento de povoagdes e a producao da energia
electrica. S

Nos casos em que a serviddo de aqueduto esteja
relacionada com determinado prédio, constituira,
emquanto ndo for alienado o direito & 4gua, um
acessorio do prédio, e ficard portanto sujeita ao
mesmo regime que éste. quanto a qualquer negoclo
juridico que tenha como objecto o prédio dominante.
Nos casos em que a servidao de aqueduto ndo esteja
relacionada com determinado prédio, essa servidao
considerar-se hi um acessério do direito & igua e,
sempre que se aliene ou onere éste direito, a servi-

dao de aqueduto considerar-se hd compreendida

nesse acto de allenag:ao ou ficara sujeita a0 mesmo
6nus.

Como servidio que é, é 6bvio que o aqueduto
nunca poderd ter autonomia juridica, constituindo de
per si o objecto de qualquer negdcio juridico.

Ao aqueduto como serviddo, quer seja constituido
em proveito de um prédio, quer em proveito de um
servigo piblieo, aphcam-se os prineipios gerais sobre
serviddes quanto & determinacdo da sua natureza
juridica e dos seus caracteres.

Sendo sempre uma servidao continua, o aqueduto
pode constituir uma servidao aparente ou nao apa-
rente, conforme se manifesta ou nio por meio de
obras ou de sinais visiveis e permanentes.

As hesitagbes que por vezes se teemn dado na
nossa jurisprudéncia a éste respeito quanto aos
aquedutos subterraneos, ndo teem, a nosso ver, justi-
ficagao séria.
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Desde que 0 agueduto, embora seja subterraneo,
se manifesta por meio de quaisquer obras ou sinais
exteriores em relagio ao prédio em que a servidao
se acha constituida, quer no ponto em que hd a
presa ou derivagio da A4gua, quer durante o curso
desta, quer no termo désse curso, a servidio ndo
podera deixar de considerar-se aparente. E ébvio
que, existindo essas obras, pode haver conhecimento
da servidie e tanto basta para que a posse desta se
deva considerar como sendo piiblica.
 Também nio temos que atender, para considerar
ou nio aparente a servidao de aquedul;o, 4 natureza
das obras que para a condugdo das Aguas se reali-
zam; 0 que se forna necessario verificar é se essas
obras sdo visiveis e permanentes, significando de per
si que foram feitas para o fim da condugdo das
aguas. K assim que um régo permanentemente
aberto num prédio, embora n3o haja obras de arte
nesse régo, nio podera deixar de considerar-se como
sendo uma servidio aparente '

Nao sucederd o mesmo quando o régo seja aberto
Ginicamente para a rega de cada vez que esta se faca
ou durante um determinado periodo do ano.

Nestes casos, a servidao serd nio aparente.

38. Onde pode ser constituida a serviddio legal de
aqueduto. A servidao legal de aqueduto pode cons-
lituir-se para concessdes de utilidade pdblica ou de
utilidade particular e, independéntemente de conces-
sdo0, para o0 aproveltamento de quaisquer aguas a
que se tenha direito.

1 Veja-se o acorddo da Relagio do Pbrto de 24 de agosto de 1892,
na Revista dos Tribunass, volume 12.°, pagina 135.
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- Quanto As concesstes de utilidade piiblica, precei-
tna-se no decreto 5787 1l11. artigo 53.°, que a publi-
cacdo no Didrio do Gorérno do decreto da concessao
imporia a declaracio de utilidade publica e correla-
tivo direito de expropriacao nos prédios particulares
e pas concessoes de interesse privado preexistentes,
de quaisquer lerrenos, oficinas, serviddes ou outros
direitos que sejam necessarios para a execucio das
obras, represamento ¢ derivagio das aguas, ficando
a cargo do concessionario 4 liquidagio e pagamento
das indemnizag0es, nos termos da lei reguladora das
expropriacbes por ufilidade publica. Como limitacao
ao direito de expropriacao para a construgao de
quaisquer obras e consiituigio de servidoes que se
tornem necessarias para a derivacio das aguas ape-
nas ha, quanto aos prédios em que podem ser realiza-
das as obras e constituidas as servidoes, a imposta no
§ 2.° do citado arligo, em que se determina: As casas
de “habitagao e os patios, jardins, alamedas ou quin-
tais, quando sejam contignos as casas, sémente serao
expropriados se no inquérito se liver demonstrado a
impossibilidade material ou econdémica de executar
as obras sem uotilizar os referidos prédios.

Esta disposi¢ao é aplicavel sémente asconcessoes de
aguas cujo aproveilamenlo seja de utilidade piblica.

Quanto as concessoes de interesse privado, aplica-
se a disposi¢ao consignada no artigo 114.° do citado
decreto, pela qual s6 é permitida a constituicao de
aquedutos nos prédios risticos alheios que nao sejam
quintas muradas ou quintais, jardins, hortas ou pa-
tios adjacentes a prédios urbanos, precedendo indem-
nizagao do prejuizo que disso resultar para os ditos
prédios. Sendo o aproveilamenlo de interesse pri-
vado, entenden-se que se devia subordinar a consti-
tuicdo  da servidio legal de aqueduto a mesma
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limitagio que na nossa legislacio se estabeleceu
para o aproveilamento de quaisquer iguas a que,
independentemente de concessdo, se tenha direito.

Estabelecen-se, porém, para os aproveitamentos
de dguas pablicas em virtude de concessio o prin-
cipio (decreto citado, artigo 40.°) de que esid eon
cessao importa sempre a permissao de utilizar os
terrenos do dominio ptblico necessdrios & execucdo
das obras e sua conveniente exploragio, bem como
a de estabelecer serviddes nos mesmos terrenos e
através das estradas, caminhos e vias piblicas, eom
sujei¢io aos regulamentos em vigor.

Resolveu-se assim, mas sé6 em parte, a divida que
se” suscitava, em face da legislagio em vigor ao
tempo em que foi publicado o eitado decreto, sobre
se a servidao de aqueduto era imposta em estradas,
caminhos ou vias publicas e qual o medo por que,
no caso afirmativo,” se devia tornar efectivo o respec-
tivo' direiio. ; ‘

Tratando-se de concessdes de aguas piblicas,
apenas se requere a intervencio das enhidades a
quem perlence a adminisira¢ao das estradas, cami-
nhos ou vias pablicas para o efeilo de se observarem
os regulamentos relativos a estes bens do dominio

. publico, no intuito sem divida de que pela construgio
" do aqueduto ndo seja prejudicado o trinsito.

¢Quando se trate, porém, da conducio de uma
dgua a que se tenha direito que ndo resulte de con-
cessdo, serd imposta a serviddo de aqueduto em
estradas, caminhos ou vias publicas ? ‘
- Opinou em sentido negativo o dr. Adriano An-
thero'!, fundando-se principalmente no artigo 456.°

! Revista dos Tribunass, volume 4.°, piginas 305 e 306.
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do Cédigo civil, reproduzido no ji mencionado
artigo 114.° do decreto 5787, na natureza dos bens
do dominio piblico e nas disposicdes legais relativas
a estradas. Eis a sua argumentagdo :

1) O artigo 456.° do Codigo civil apenas permite
encanar, sublerrineamente ou 2 descuberto, as
dguas a que houver direito através de prédios rdsli-
cos alheios, e as esiradas, caminhos e vias piblicas
nao sio prédios, por mais que se amplie o sentido
desta palavra; 2) A adjudicagao do aqueduto através
de bens do dominio piblico envolveria a apropriagao

exclusiva de uma parte désse dominio, o subsolo -

ocupado pelo mesmo aqueduto, e essa adjudicagio
iria contrariar os artigos 371.° e 380.° do mesmo

¢6digo, que nao permitem a apropriagdo exclusiva;-
3) O decreto de 31 de dezembro de 1864 da, nes .

artigos 24.° e 25.°, s camaras. municipais e ao
Estado a liberdade de concederem ou negarem as
licengas para tais aquedutos nas respectivas estradas
e até de as revogarem, e por isso 0s tribunais judi-
ciais nio podem impor definitivamente aquela ser-
vidao. ' :
Nesta orienta¢io, o dr. Adriano Anthero nem
sequer admitia que da recusa de licenca pelas
camaras ou pelo Estado para o estabelecimento de
aquedutos houvesse recurso para 0 contencioso
administrativo, fundando-se em que: a) Se o eddigo
civil ndo atribuia o direito & servidao, também tal
direito ndo era dado por nenhuma lei administrativa,
nio podendo consequentemente a denegacdo de
licenga ser objecto de contencioso administraiivo ;

b) Se o proprietario. tivesse o direito de conduzir
as aguas alravés de esiradas. ésse direito seria civil,
como se vé do artigo 3.° do eddigo civil, e, portanto,
s6 nos tribunais rivis podia ser-discutido se o Estado
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ou as cdmaras tinham a liberdade de recusar a pre-
tendida licenca ; :

¢) Concedida esta, poderia ser livremente revo-
gada em harmonia com o0 que se estatuia no citado
decreto de 31 de dezembro de 186%, e portanto os
tribunais administrativos nao podiam forgar as cAma-
ras ou o Estado a conceder licengas definitivamente
ou por um tempo determinado.

Concluindo que ndo havia no nosso direito nm
meio eficaz de conseguir um aqueduto definitivo
através de estradas, o dr. Adriano Anthero criticava
tal sistema, dizendo: «Certamente que, tendo: sido
«o-desejo de beneficiar a agricultura que ditou o
«cartigo 446.° do cddigo civil, em harmonia com o
«c6digo sardo e com o Projecio do cédigo espanhol
«que, nesta parte, lhe serviram de fonte, ésse pensa-
«mento devia levar também o legislador a estender
«a faculdade do mesmo artigo até as proprias estra-
«das, com as devidas cautelas e com -as precisas
«formalidades. Nao estd, porém, ésse diretto consi-
«gnado na lei e dura «lex sed lex».

Em acérdao da Relagio do Porto de 14 de junho

.de 1908, julgando-se incompetente o juizo civel para

uma accio em que se pretendia obrigar uma cdmara
municipal a dar licenga para um aqueduto subter-
rineo através de caminho publico, modificava-se um
pouco, nas respectivas tengbes, a doutrina do dr.
Adriano Anthero pelo que respeita ao recurso para
0 contencioso administrativo da denega¢ao da li-
cenca. , :
Foi relator désse acordao o dr. Rocha Calisto
que, corn a lucidez e sobriedade que lhe eram habi-
tuais, fundamentou a sua decisdo dizendo que na
constituigao de nm aqueduto através de uma estrada
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ndo se tratava de direitos exclusivamente privados ou
individuais, porque, se de nm lado aparecia o direito
de um proprietario no aproveilamento da agua, sur-
gia por outro lado o estabelecimenio deuma servidao
através de um caminho por todos utilizado. A ques-
tdo estava assim fora do 4mbito do direito civil. Um
caminho piiblico estd no dominio e sob a adminis-
tracdo de uma cAmara, mas esta nio pode dispor
dele livremente, pois a todos é licito utiliza-lo indivi-
dual ou colectivamente e nio pode ser imdividual-
mente apropriado nem constiluir objecto de qualquer
contrato. . _

Nao_estdo conseqientemente os caminhos com-
preendidos nos «prédios rsticos alheios», visto que
o direito, por esta forma adquirido, ficaria consti-
toindo uma propriedade que, embora imperfeita,
passaria para o dominio privado.

E coneluiu assim: ’

~«Essa servidao. .. nao podia ser estabelecida sem
«autorizaciao daCamara recorrida, come se determina
«nos arligos 94 n.° &.° do codigo administrativo e
«65.° 0.5 6, 66.° e 106.° do regulamento de 19 de
«setembro de 1900 E destes textos também se vé
“«que, quando concedida, conserva sempre a natureza
«de precaria, nio constituindo propriedade dos AA.
«¢ podendo ser revogada sem indemnizagio alguma
«por essa mesma utilidade».

«Se a Camara, negando a competente autorizacio,
«violou os direitos dos AA., ndo tem o poder jlllelal
«competéneia para revogar ésse aclo camarario; é ao
«contencioso administralivo que pertence apreciar o
«assunto.» '

* Na Gaséta da Relagiio de Lisbos, volume 22°, pigina 234.
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O dr. Dias Ferreira susientou a doutrina de que
exisle a serviddo legal de aqueduto em bens do domi-
nio publico e que, para tornar efectivo o direito de cons-
titeir essa serviddo, se deve recorrer ao poder judi-
cial.

«Ainda que sejam do Estado, do municipio ou de
«qualquer corporacao ou repartiao publica, diz éle,
«os prédios sujeitos & servidao, deve ser resolvida a
«questdo, na falta de acordo com os representantcs
«dessas corporagdes ou reparticbes publicas, pelo
«poder - judicial, e ndo pelo poder adminisiraiivo,
«porque eslas questoes sao relativas a direitos civis
«artigo 3.°. e envolvem matéria de wilidade parti-
«cular, e ndo de interesse geral como nas hip6teses
«dos artigos 431.° § 2° e 471.°, visto tralar-s¢ da
«expropriacio de terrenos para o aqueduto, e da
«respectiva indemnizagdo, e porque as vislorias e
«processos sao actos judiciais artigo 20.° § 1.° e
«artigo 25.° do decreto de 1 de dezembro de 1892,
«e arligo 121.° do regulamento de 19 do mesmo
«inés e ano. ‘A Justiga porém deve ter em conside-
«ragdo o0s respectivos regulamentos da admintragio,
«sempre que os aquedutos hajam de atravessar cami-
«nhos publicos.» ! v

- Nos acérdacs do Supremo Tribunal de Justica de
8 de agosto, de 1909 e de 6 de dezembro de 1910
julgou-se em harmor.ia com esta doutrina *

A Revista de Legislagao e de Jurisprudéncia tam-
bém se pronunciou ? sobre éste assunto, econsi-
derando a doutriva de que a servidio de aque-

1 Oodigo civil portugués anotado, volume 1.% 2.* edigfo, pigina 322.
2 Na Gazxéta da Relog@o de Lisboa, volume 23.°; pégina 437 e
volume 25.°, pagina 61.
3 Volume 44.°, n.° 1876, paginas 263-265.
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duto nio pode ser coactivamente imposta pelo
poder judicial em vias piblicas como a que melhor
se harmoniza com as disposicoes do direito civil e do
direito administrativo. Déste direito, porque as ser-
vidoes sobre bens do dominio publico teem o caricter
de precarias, a licenga para o seu estabelecimento
tem de ser concedida pelas entidades a quem ésse
dominio pertence e lais concessbes podem ser revo-
cadas, como, em relagio as estradas, se declara no
decreto de 19 de dezembro de 1900, artigos 65.°
n’ 6.2 ¢ 66.°. Do direito civil, porque as cousas
piblicas, consideradas no seu conjunto, s&o insuscep-
tiveis de propriedade privada, e as serviddes, repre-
sentando ‘uma forma desta propriedade (cédigo civil,
artigo 2189.°), ndo podem constituir-se sobre elas.
Concluia assim que nio era admissivel a acgdo de
adjudicacdo de aqueduto sobre caminhos piblices,
sendo a natareza precria desta servidao incompativel
com tal ac¢do. Reconhecia, porém, que ha o di-
reito 4 servidio desde que ndo contrarie o inte-
résse pablico, e que, sendo arbitririamente denegada
a licenga, deveria ésse direito tornar-se efectivo
pelo contencioso administrativo.

E* esta a doutrina que consideramos verda-
deira. ;

Na palavra prédios do artigo. 114.° do decreto
5787, I, do mesmo modo gue na do artigo 456.°
do Cédigo civil, nio podem considerar-se compreen-
didas as estradas, caminhos e vias piblicas. Fala-se
-no artigo referido em prédios risticos alheios e nao

- pode aplicar-se esta expressdo aquela parte do domi-
nio publico. Nem éste dominio pode considgrar—sp
completamente subordinado s nermas do direito pri-
vado pelo que respeita & constitui¢io de servidoes
sobre éle, nos casos em que estas servidoes, com fun-
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damento no interesse publico ou no interesse privado,
sejam impostas peld lei. »

Tratar-se ha, em qualquer déstes casos, de um uso
especial ou excepcional do dominio pdblico, uso que
deve ser compativel com o seu uso normal ou ordini-
rio, sendo as entidades a quem pertence a propriedade
e a administra¢io das cousas publicas que deve veri-
ficar se existe ou ndo essa compatibilidade.

Donde se conelui que, mesmo na hipétese de o uso

~ especial ou excepcional do dominio publico ser facul-

tado pela lei, éste uso esti dependente, em principio,
de licenga com a prévia verificacio das comg)igﬁes em
que deve ser exercido, para o efeito de gne por éle
nao seja ofendido o uso ordinario daquele dominio.
Facultado gue seja pela lei o uso especial on excepeio-
nal das cousas piblicas, estando ésse uso apenas
dependente de licenca de forma que esia ndo envolva
uma concessao propriamente dita, de modo algum
pode ser discricionaria a denegagio dessa licenga.
Tal denegacao s6 pode basear-se no interesse piblico
e s6 pode portanto considerar-se legitima quando ndo
seja possivel harmonizar éste interesse com o interesse
piblico ou privado que o uso especial ou excepcional
representa. , :

E esta a dnica doutrina aceitivel em principio e é
a nosso ver a que, pelo que toca  servidao de aque-
duto, estd sancionada na nossa legislagdo.

No decreto de 19 de setembro de 1900 preceitua-se
(artigo 61.°): Quando os proprietarios tiverem necessi-
dade de fazer passar aguas de um para outro lado
de uma estrada, s6 o poderdo fazer em canos soterra-

"dos, construidos & sua custa com a devida seguranga,

se para isso Ihes for concedida licenga pelo Govérno.
E declara-se ainda (artigo 65.° n.” 6.°) que os pro-
prietdrios dos prédios confinantes com as estradas
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publicas sdo obrigados a ndo construir sébre elas
aquedutos sem licenca do Govérno nas de 1.* ¢ 2.2
ordem; e da municipalidade nas de 3.* ordem.

No decreto 5787 Ill1. artigo 40.°, declara-se que
as concessOes de Aguas importam sempre a permissao
de estabelecer servidoes nos terrenos do dominio
publico e através de estradas, caminhos e vias pibli-
cas, com sujei¢do aos regulamentos em vigor. Nestas
concessdes compreendem-se as de interesse privado,
e aos aproveitamentos que delas resultam nao podem
deixar de aplicar-se os_mesmos principios que aos
de quaisquer aguas a que se tenha direito, sendo certo
que, -para efectivar estas concessoes pela condugio de
aguas por prédios rusticos alheios, se tem de recorrer
a0 artigo 114.° do mesmo decreto.

A construgio de aquedutos sobre as estradas
publicas ¢é conseqlientemente facultada, estando essa
construgdo, pelo que respeita aos aquedutos subter-
raneos, regulada pelo préprio decreto que a faculta,
devendo assim entender-se que a concessao da licenca,
de que fica dependente tal construgdo, nao é diseri-
cionaria. Se o fosse, ndo haveria o direito de condu-
zir as 4guas através das estradas, que a lei alids
atribui aos proprietirios, mas uma concessio do
Govérno ou das cdmaras municipais. Nem seria

compreensivel -que, podendo harmonizar-se comple-

tamente o interesse piiblico com o interesse privado
na condugio de aguas através das esiradas piblicas,
a lei deixasse no pleno arbitrio das entidades a quem

pertence a administragio dessas estradas a licenca

para a construgio das obras necessarias para aquela
conducdo, quando impde a servidio de aqueduto nos
prédios particulares. A '

Quem pretenda conduzir 4guas através de estra-
das caminhos ou vias piblicas tem, pois, de pedir
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licenca para a construgio das obras que para ésse
efeito s30 necessrias e nao de pedir a adjudicagdo
de aqueduto fundada no artigo 114.° do citado
decreto 5787. Essa licenca nao pode ser arbitraria-

“mente recusada. Se o for, ha recurso para os tribu-

nais competentes.

Quais sao?

Quando a condugdo das aguas seja destinada para
um aproveitamento de interesse privado, pode e deve
considerar-se o direito de aqueduto como sendo,
atento o seu conteido, um direito privado, e como
tal se deve considerar também, porque é um direito
individual, a faculdade que a lei atribui aos proprie-
tarios. para essa conducio. Sendo assim. parece que
da denegacio de licenca, nos casos em que lal dene-.
gacdo nao se legitima pelo interesse piblico, resulta
a ofensa de um direito privado, e, sempre que se
trata-da ofensa ou lesdio déstes direitos, ha, em prin-
cipio, o recurso para o poder judicial e ndo para o
contencioso administrativo. ‘

A verdade, porém, é que o exercicio déste direiio
se_ da sébre bens que estao no dominio publico, que,
para se verificar se é ou ndo legitimo ésse exercicio,
se deve ter em vista o destino désses hens e se é
ou n@o possivel harmonizar éste destino com o exerci- .
cio daquele direito, e que tem de ser anulada ou
confirmada a denegacao da licenga, que representa
uma deliberagdo do Govérno ou de um corpo admi-
nistrativo, podendo assim concluir-se que 0 recurso
deve dar-se para o contencioso administrativo e ndo
para o poder judicial. -

E em face do disposto no § 2.° do artigo 30.° do

-decreto 5787 1lII, parece-nos que é esta a doutrina

que actualmente deve ser seguida. Trala-se neste
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artigo do direito de perfurar minas e abrir pogos,
ordinarios ou artesianos, em terrenos piblicos, muni-
cipais ou de freguesia, para exploragdo de dguas
subterraneas, precedendo licenca da autoridade ou
corporagio a quem a administragao dos terrenos per-
tencer. No § 1.° preceitua-se que, salvo nos casos
de a exploragio poder afectar o piblico, ou fazer
diminuir o caudal ou o volume de fontes e reservaté-
rios deslinados a uso publico, deve a licenga ser
concedida, e declara-se no § 1.° que, da concessao
ou denegagio da licenga, compete recurso para 0s
tribunais do contencioso administrativo, por viola¢do
de lei ou ofensa de direitos fundados nas leis e regu-
lamentos de administra¢do piiblica. :

- O direito de que se trata neste artigo é da mesma
natureza que o direito de conduzir dguas airavés de
estradas, caminhos ou vias publicas; representa, como
éste, um uso especial das cousas que estdo no dominio
publico. Se, pela ofensa deste direito, tem de se
recorrer para 0 contencioso administrativo, ndo pode
a nosso ver deixar de admifir-se a mesma solugio
pelo que respeita & ofensa do direito de conduzir
dguas a que se tenha direito através de estradas,
caminhos ou vias piblicas.

A servidio de aqueduto pode constituir-se sébre
quaisquer prédios risticos alheios que nao sejam os
exceptuados pelo artigo 114.° do citado decreto 5787.
E assim que, embora ésses prédios sejam dotais, estao
sujeitos & serviddo de aqueduto, apesar de o ar-
tigo 1149.° do Cédigo civil ndo se referir is expro-
priagdes por utilidade particular, em que deve com-
preender-se a constitui¢io de aqueduto para aprovei-
tamento de Aguas de interesse privado, mas sémente
as expropriagdes por utilidade piblica. Como J&
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se notou na Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia
a enumeragdo das excepcdes do artigo 1149.° ndo
deve considerar-se taxativa e tanto assim que o ar-
tigo 1666.° do mesmo c6digo se refere expressamente
ao emprazamento. E o artigo 640.° § 3.° do cédigo
de processo civil, determinando que as disposi¢tes do
mesmo artigo e do antecedente sao igualmente apli-
caveis ao produto de bens expropriados por utilidade
piblica ou particular, equipara os dois casos em que
deve ser aplicado o mesmo processo, sendo assim
irrecusavel a conclusdo de que a expropriagio de bens
dotais é permitida com fundamento na utilidade para
que a lei a faculta, quer essa utilidade seja piblica
quer privada. Nem assim podia deixar de ser, visto
que’ a inalienabilidade dos bens imobilidrios dotais,

-que tem por fim garantir a aplicacdo désses bens aos

encargos resultantes da constitnigio da familia, em
cousa alguma é prejudicada pela expropriagdo por
atilidade particular, atenta a subrogagio que do pro-
duto dessa expropriacao deve ser feita em outros bens
de igual valor que ficam tendo a mesma garantia, e,
guando ndo fosse admitida essa expropriagio, seriam
gravemente prejudicados os interesses a que a lei,
concedendo a expropriacio, quere prover.

89. Ewm que condices ¢ imposta a serviddo de
aqueduto. No artigo 115.° do decreto 5787 III
declara-se: Quem pretender estabelecer a serviddo
de que trata o artigo antecedente deverd alegar, com
obrigagio de o provar, se for impugnado;

a) Que a agua lhe pertence;

1 Veja-se o volume 31.°, n.° 1400, pagina 214.

VOL. I



226 Capftulo III -— Da serviddo de aqueduto

b) Que a nalureza, direccio e forma do aqueduto
que pretende conslruir sio as mais convenienles e as
menos onerosas para o prédio serviente. :

Determinaram-se neste artigo as condi¢bes em que

a lei impde a servidio de aqueduto ou 0s casos em.

que ha a servidao legal.

Quanto ao direito & dgua, é completamenie indife-
rente o titulo de que ésse direito resulta, como indi-
ferente € também o modo por que a agna haja sido

explorada ou a modalidade dessa dgua. E assim que -

a servidio de aqueduto podera ser constituida para
conduzir através de prédios alheios as aguas que
sejam exlraidas de um pogo por meio de uma nora *.

Quanto aos prédios sébre que a servidio deve ser

constituida, a lei ndo teve apenas em vista, nem podia
ter, sémente um prédio em relacio ao qual se deva
determinar a natureza, direc¢do e forma do aqueduto.
Em muitos casos ha varios prédios através dos quais
as aguas podem ser conduzidas; e, sempre que os
" haja, é necessario alegar e provar que é pelo prédio

em que se pretende que seja adjudicado o aqueduto

que a condacio da dgua é a ais conveniente e a
menos’ onerosa. (Juando por ventura ndo se déem
estas condigdes, isto ¢, sempre que haja outros prédios
em que, sendo a condugio da dgua igualmente con-
venienle, niio seja tao onerosa para o prédio serviente,
causando nesses prédios menor prejuizo ou gravame,
o pedido da adjudica¢io n@o poderd considerar-se
procedente. E também assim ndo deveri ser consi-
derado sempre que, embora seja ignalmente cnerosa
para o prédio serviente o aqueduto, a condugio-da
agua através déste prédio, nao seja igualmente con-

' Revista cit.,, vol. 41.°, pagina 84.’
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veniente, isto é, quando haja outro prédio através do
qual a dgua possa ser conduzida em melhores eondi-
coes, sendo, por exemplo, de menor importincia a
construgio das obras para ésse efeito necessdrias.

A lei quis excluir o arbitrio, por parte do proprie-
tario ou concessionario da dgua, na escolha do prédio
em que a serviddo de aqueduto deve ser constituida,

‘adoptando um critério gue, apesar de nio ser expresso

pela mesma férmula, se deve considerar correspon-
dente ao que se estabeleceu no artigo 2:310.° do
codigo civil quanto & serviddo de passagem para
prédios encravades, em que se preceitua gue a pas-
sagem sera concedida pelo 1ado por onde haja de ser
menos prejudicial aos donos. dos prédios sujeitos.

- Necessario é ter em vista nao s6 o prejuizo do
prédio serviente, mas também as obras que devem
efeituar-se para a condugdo das aguas.

O critério de que a direcgiio do aqueduto deve ser
a mals conveniente e a menos onerosa para o prédio
serviente aplica-se, a nosso ver, mesmo no caso em
que haja prédios do proprietario da agua através dos
quais esta possa ser conduzida para o ponfo em que
deve ser aproveitada. E’ assim que, se for menos
conveniente ou mais onerosa a constituigio do aque-
duto em prédio do proprietario ou concessionrio da
4gua, entendemos que se pode pedir a adjudicagio do
aqueduto através de prédios alheios. A lei ndo esla-
belecen, nem devia estabelecer, como condigao para
a servidao legal de aqueduto a impossibilidade de a
4gua ser conduzida através de prédios pertencentes
ao proprietario ou concessionario da 4gua. Embora
ndo se dé essa impossibilidade, a construgdo do
aquedulo em prédio préprio pode representar um
prejuizo incomparavelmente superior ao que havera
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constituindo-se a .serviddo em prédio alheio, e, dada
a indemnizaciao a que o proprietario do prédio ser-
viente tem direito, a lei ndo devia neste caso colocar
o proprietario da dgua no dilema ou de ndo se apro-
veitar dela ou de a conduzir através de prédio seu
com  dispéndio muito maior do que teria de fazer
se a conduzisse por outro prédio.

Em acérdio da Relagio do Porto de 20 de margo
de 1907 ' julgou-se que s6 podia usar do direito que
o artigo 456.° do-codigo civil facultava o proprie-

‘tario que ndo pudesse conduzir a dgua através de
prédio seu. O fundamento desta doutrina-pode con-
siderar-se sintetizado no seguinte:

«Considerando que a hipétese sobre que legisla
«0 artigo 456.° do cédigo civil, base da acgao,. é
«iinicamente aquele em que o dono da agua ndo tem
«terreno seu .por onde possa conduzi-la ao ponto
«desejado, como se induz da confrontacio désse artigo
«com o 4%44.° e 2309.°, sobretudo com o 462.°
«nas palavras “quando essas aguas houverem de

. «atravessar prédio, -ou prédios de diverso dono” e
«ainda como artigo 557.° do cddigo espanhol nas
«palavras “‘a fazé-la passar por prédios intermédios,
‘«com obrigacdo de indemnizar os seus donos.”»

Nao julgamos aceitavel esta doutrina, mesmo em
face do cédigo civil, em que ndo vinham estabelecidas
as condigbes em que a servidao legal de aqueduto
pode ser constituida. Nos artigos désse cédigo que
se citam no considerando transcrito nio se encontra
‘sancionado o principio de que s6 pode ser constituida
a servidio de aqueduto em prédio alheio no caso de
ser impossivel a conducio da agua por prédio do

1. Na Revista dos’ Tribunais, volume 25.° pagina 345,
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prdprio dono da adgua, ndo podendo assim concluir-se
que o artigo 456.° s legisla para ésse caso. A
analogia que se invoca do artigo 2309.° ndo procede,
nio sendo a serviddo de aqueduto da mesma natureza
que a de passagem para prédios encravados. E, mesmo
em relagio a esta servidio, a lei nao faz cessar a
obrigagio legal de dar passagem quando o dono do
prédio encravado tenha terreno por onde possa comu-
nicar com a via piblica. Exige, para ésse efeito, que
a comunicagdo com a via piblica seja igualmente
comoda. O artigo 462.°, em que se trata da servidao
de escoamento,  fala em prédio ou prédios de diverso
dono ‘pela simplicissima razio de que s6 em relagio
a.prédios que nao sejam do dono do prédio que se
pretende enxugar se pode constituir aquela servidao,
ndo sendo assim considerado servidao ¢ aqueduto
que se construa em prédio do mesmo dono. Nao

significa, porém, a referéncia a prédio ou prédios

de diverso dono que nestes s6 possa constituir-se a

serviddo quando haja a impossibilidade de fazer che-

gar -as aguas de esgoto a alguma corrente ou a

outra via de escoamento por prédios que pertengam a

quem pretenda constituir a servidio. Embora ndo

haja a impossibilidade do escoamento, desde que éste

s6 em condigOes menos convenientes ou mais onerosas
se possa fazer através daqueles prédios, entendemos

que se pode constituir a servidio estabelecida no

artigo 462.°.

E’ esta a doutrina mais aceitavel teéricamente, que
nés consideramos sancionada no decreto 5787 e que
as disposicdes do cddigo civil de modo algum con-
trariam. ‘

Quando a servidio de aquedulo tenha de ser
constituida em viriude de partilha de prédios, essa
servidio devera ser estabelecida nas outras glebas
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em harmonia com o disposto no artigo 121.° dov
citado decrelo.

Admitiu-se, em relacio a esta servidao, o mesmo
principio que, para a servidio de passagem, foi for-
mulado no artigo 2311.° § tnico do Cédigo civil.

§ 11.° — Constituiglo aa servidao de aqueduto -

40. Modos por que se adquire a serviddo de aque-
duto; constituicio do aquedute forcado. Os titulos de
adquisi¢io da serivdao de aqueduto sio, pelo que
respeita ao aqueduto voluntario, os mesmos que para
as servidoes em geral. E assim que essa servidao
pode constituir-se, sendo o aqueduto aparente, por
negdcio juridico, pela destinagao do pai de familias
e por prescricao, e, quando ndo se]a aparente, s6 por
negéeio juridico.

Quanto ao aquednlo forgado, a swa constituicio,
facultada pela lei, estd dependente da verificagio dos
pressuposios que a lei exige para essa conslituigdo,
sendo essa verificacdo administrativa oun judicial con-
forme as determinactes da mesma lei.

Tratando-se da serviddo de aquedulo para o
aproveilamento de 4guas em virtude de concessdo
por molivo de utilidade pdblica, no inquérito a que
tem de se proceder para essa concessio sio determi-
nados os canais ou aquedulos subterrineos necessirios
para a efeclivar, os quais devem constar dos projectos
aprovados pelo Govérno, e € garantide aos conces-
sionarios o direilo de alravessar os prédios particulares
com ésses canais ou aquedutos sublerrineos na con-
formidade dos referidos projectos (decreto 5787 Il
arligo 56.°). Nestas concessdes nao pode disculir-se,
desde que seja publicado o respectivo decreto, a lega-
lidade das servidoes que por éle sejam impostas, tendo
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apenas os interessados o direito de fazer valer perante

os respectivos tribunats civis os direitos as indemniza-
¢oes que por let lhes sdo garantidos (decreto citado,
arligo-53.°), e s6 podendo o concessionario proceder
execugdo das obras desde que seja feito o depdsito
ou prestada caugio correspondente 3 lmpormncla
fixada pelos tribunais civis, depois da primeira visto-
ria, como valor das indemnizacbes aos interessados
(arligo citado, § 1.%).

Ha um aproveitamento de dguas de interesse publico
que pode dar-se mdependentemente de concessao:
€ 0 aproveitamenlo para abastecimento de povoagdes
a que se refere o arligo 59.° do decreto citado, em
que se determina que, podendo aproveitar-se ou
explorar-se iguas publicas para abastccimento de
povoacdes sem ofensa de direifos de lerceiro e sem
necessidade de expropriacdo, € licito aos corpos admi-
nistrativos fazer o aproveitamento independentemente
do processo de concessio, mediantg simples licenca
da dlreccao dos servicos fluviais ¢ maritimos, quandu
as aguas sejam derivadas de correntes ou reservatorios
piblicos, ou lenham de ser captadas em terrenos pu-
blicos do Estado. No § tinico do artigo citado decla-
ra-se que, para a deriva¢ido das 4guas a que o arligo
se refere, podera estabelecer-se a servidao forcada de
aqueduto “em terrenos piblicos, mediante indemni-
zagio liquidada nos termos do mesmo decreto.

Neste caso nao ha apenas, a nosso ver, que liquidar
a indemnizagdo ; deverd verificar-se lambém se a
serviddo deve ou ndo ser imposta no caso de os
proprietirios dos prédios em que se pretende cons-
titui-la impugnem a obrigacio de a prestar, ou de a
prestar nas condicdes em que for pedida, por a direc-
¢ao do aqueduto ou a sua natureza e forma nio
serem as maiS convenientes OU 3s mMeNOS ODErosas
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para o prédio serviente. E deve ser o poder judicial
o compelente para essa verificacdo, sende apliciveis
neste caso as normas gerais relativas 4 constitui¢io
das servidaes. : .

E 6bvio que os corpos administrativos ndo podem
proceder discricionariamente nesta maléria, devendo
ser por éles observados os preceitos da lei relativos
as serviddes que por ela sejam impostas.

Nas concessoes para aproveilamentos de interesse
privado, deve determinar-se no respectivo alvara (de-
creto eilado, artigo 85.° § 3.°) a direc¢ao e forma
dos canais, levadas ou aquedutos de derivagao e
devolugao & correnle, com individuagio dos prédios
que tenham de ser onerados com servidoes. Nestas
concessdes, porém, quem prelenda torna-las efectivas
contra terceiro deve deduzir o seu pedido, sem depen-

- déncia de artigos; perante o juiz de direito da comarca
onde for situada a drea do aproveilamento ou a maior
parte dela, fazendo citar os interessados para na ter-
ceira audiéncia depois de acusada a citagao deduzirem
por embargos a oposicao que tiverem (decreto citado,
artigo 91.°). Os proprietrios e usufrutuarios dos
terrenos compreendidos na mencionada rea e desi-
gnadamente os que tenham de ser onerados com
servidoes terao de ser citados e, podendo por em-
bargos impugnar os termos em que a concessao foi
feita (artigo citado, §§ 1.° e 2.%), parece que, conse-
quentemente, podem impugnar a constitui¢do da ser-
viddo nos seus prédios quando haja ouiros em que
essa servidio possa ser imposta de modo mais conve-

niente ou menos oneroso. Tratando-se de aproveita-

mentos de interesse privado, consideramos assim
aplicdvel, pelo que respeita & constituicdo da servidao
de aqueduto, a disposi¢ao consignada no artigo 115.°
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do citado decreto, e, quando essa disposi¢do nio haja

sido acatada no alvara de concessao, entendemos que

o poder judicial devera julgar procedentes os em-

bargos.
Nestes pode alterar-se o alvara de concessao em

~ qualquer dos pontos nele resolvidos, como expressa-

mente se declara no artigo 87.° do mesmo decreto.

Pertence exclusivamente ao poder judicial a verili-
cagdo das condigdes em que deve ser conslituida a
servidio de aqueduto nos casos em que nio haja

- concessdo. As condicdes que a lei exige para éste

efeito ja foram por nds expostas, limitando-nos aqui a
notar que é pela sentenga ou pelo acordo das partes
a ésse respeito que a servidao de aqueduto se constitui
ou adquire, havendo apenas, anteriormente a essa
sentenca ou - acordo, um poder legal pelo qual se
pode tornar efectiva a constituicao da servidao.

41. Indemmizagao devida pela servidio de aqueduto.
Para esta conslituigiio torna-se necessaria prévia inde-
mnizagdo aos proprietarios dos prédios.servientes. Os
critérios que a le1 estabelece para esta indemnizagio
D30 S30 0S mesmos para os aproveilamentos de aguas
de interesse publico e de interesse privado.

Nas servidoes que tenham por fim os aproveita-
mentos de interesse piblico, determina o citado
decreto 5787, artigo 56.° § wnico, que sémente sao
devidas indemnizacdes aos proprietarios por eslas ser-
vidoes, quando delas resulte diminui¢ao do rendimento
da propriedade ou reducdo da sua area, sendo em
tais casos fixadas as indemnizacGes pelos tribunais
civis. Entre as servidoes a que o citado § dnico se
refere estao especificados os canais ou aquedutos
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subterraneos necessrios ou impostos pela concessio.

Nestas concesstes nao podem, pois, liquidar-se
indemnizagdes atendendo a todos os prejuizos que
necessiriamente possam resullar do estabelecimento
da servidao, conforme os preceitos do direito civil. O

legislador, atendendo ao fim para que é imposta a ser--

vidao, limilou a indemnizagio inicamente ao caso em
que haja diminuigao do rendimento do prédio ou da
arca da sua cultora.

Para as concessdes que tenham por fim aproveita-
mentos de interesse privade, determina-se no citado
decreto, artigos 92.° a 97.°, que, tendo sido os interes-
sados citados para nomearem peritos, na audiéncia de
louvagio deverdo os autores declarar qual o valor que
oferecem como indemnizacido a cada um dos donos
dos prédios servientes, e que, se houver acordo entre
éles, que o juiz deverd promover, seri ésse acordo
reduzido a auto; quando nio haja acordo, seré consi-
gnado no auto. o valor reclamado e o oferecido, e os
peritos, tomando por base o diploma da concessao, a
planta dos terrenos quando a houver e a sentenga
proferida sobre embargos, avaliarao as indemnizacoes,
atendendo a todos os prejuizos que nesse acto se
reconhecer deverem necessariamente resultar nos ter-
mos da lei civil. .

Nestas concessdes segue-se, pois, 0 mesmo principio
que na constiluicdo de servidoes de aquedutos que
tenham por fim o aproveitamento de Aguas a que se
tenha direito independentemente de concessao.

Ha a notlar que nao sio devidas indemnizagbes
pelas serviddes que se constituirem nas concessoes de
interesse privado sempre que os_ proprietarios .dos
prédios servientes queiram aproveitar-se, nos casos
em que a lei lhes reconhece éste direito, das 4dguas
que s3o conduzidas alravés dos seus prédios.
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E assim que; em relagao s concessdes de interesse
privado, se preceitua no artigo 94.°, § 1.°, que os
donos dos prédios servientes que duranie o prazo do
inquérito administrativo ndo declararem querer parli-
cipar do aproveitamento, poderdo ainda deduzir ésse

-pedido na audiéncia da lowvacao, sendo atendidos se

os autores concordarem, e que, lendo parlicipagio no
aproveitamento, nenhuma indemnizagio lhes é devida,

~ considerando-se para todos os efeitos comproprie-

tarios da agua.

Os coutenles das aguas sio obrigados a contribuir
para as despesas com a sua conducdo em propor¢io
do beneficio que auferirem, ndo estando assim isentos
dessa obrigagio os proprietarios dos prédios ser-
vientes. :

Relativamenle aos aquedutos que se constituam
para aproveitamentos de iguas a que se tenha direito

“independentemente de concessdo, preceitua-se no ar-

tigo 120.° que, sendo a participagio no excedente
da 4gua requerida anles de construido o aqueduto,
deduzir-se ha o pedido como matéria de embargos
no prazo déstes e, sendo atendido, a obra tornar-se
hé desde Jogo comum, fazendo-se na liquidacdo das
indemnizagdes as compensacdes a que houver lugar.
Neste caso pode haver, pois, ou nao, direilo a inde-
mniza¢do pela conslituicio da servidao, conforme o
prejuizo por esla causado exceda ou nio a indemni-
zagdo que ao proprietario das dguas é devida pela

_participacao que nelas fica tendo o proprietario do

prédio servienie e a parte da despésa que o pro-
prietario da agua haja feito com a sua condugio até
o ponto onde o proprieldrio do prédio serviente a
prelende derivar, parie que éste proprietario deva

pagar.
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§ 12.0 — Exercicio da servidao de aqueduto

42. Formula em que se determinam de um modo
geral os direitos e obrigacdes do proprietario do prédio
serviente. No artigo 458.° do cédigo civil precei-
tuava-se: Pertence aos donos dos prédios servientes
tudo o que os marachdes ou motas produzam natu-
ralmente. Os ditos donos sé sao obrigados a dar
passagem para a inspec¢do do aqueduto, ou para
pele se fazerem os concertos necessarios, e bem
assim a ndo fazer cousa que de qualquer forma
prejudique o aqueduto ou o curso das iguas. Este
artigo acha-se textnalmente transcrito no artigo 118.°
do decreto 5787 IllI. determinando-se nele, de um
modo geral, os direitos e obrigacdes dos que teem
o direito’ de aqueduto e dos que.suportam esta
serviddo. :

Pela servidao de aqueduto conslitui-se no prédio
“serviente o 6nus da conducido da Agua e o titular
da servidio apenas fica tendo o direito a esta con-
ducdo e & pratica dos actos que para ésse efeito
sejam necessarios. Quaisquer ulilidades que possam
resultar do terreno em que a servidao estd constituida
e cujo aproveitamento niao prejudique o aqueduto
periencem ao proprietario do prédio. E assim que
na lei se preceilua que pertencem ao dono do prédio
serviente tudo o que os maraghtes ou motas pro-
duzam naturalmente.

O direito de propriedade do dono do prédio ser-
vienle apenas fica limitado no seu exercicio quapto
a4 pratica dos actos que de qualquer modo prejudi-
quem o aquedato ja pelo que respeita ao livre curso
das aguas ja & conservacio do mesmo agueduto.
Nao fica, pois, o proprietario do prédio serviente
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inibido de fazer quaisquer construgdes sobre o aque-
duto, desde que por elas nao embarace o curso das
dguas nem danifique o aqueduto. Pode também o
proprietirio do prédio em que haja o aqueduto
veda-lo, tornando ésse prédio uma quinta murada. O
que éle nao pode é opor-se & passagem pelo seu.
prédio, embora o torne quinta murada, para a
inspecgao do aqueduto ou para meste se fazerem os
concertos necessarios .

A lei nio impde a serviddo de aqueduto em quintas
muradas, ou quintais, jardins, hortas ou péiteos
adjacentes a prédios urbanos. Nao proibe, porém,
que, constituida a servidao de aqueduto, se déem
quaisquer transformacdes no prédio serviente com-
pativels com o exercicio daquela servidao, nao podendo
todavia ser prejudicado por essas transformagdes o
titular do direito de servidao.

Entendemos que o proprietario do prédio serviente
poderé realizar no proprio aqueduto obras que, sendo
convenientes para éle, ndo prejudiquem o aqueduto.
E assim que poderd cobrir o aqueduto para passar
sobre éle e até para cultivar o terreno. O principio
que a éste respeto se deve observar é que o proprie-

‘ario do prédio serviente ndo pode de modo algum

estorvar o uso da servidio constituida (cédigo eivil,
artigo 2278.°), podendo consequentemente utilizar

o seu prédio como melhor lhe convier desde que

nio storve ou prejudique o uso da servidao.

43. Obras de reparagio e conservagdo do aqueduto.
Em que casos ¢ permitida a substituigdo da forma do

L Vej. a Revista de leg. e jurisp., vol. xuu, pagina 522,



238 Capitulo IH — Da servid&o de aqueduto

aqueduto. No citado artigo 118.° declara-se que o
dono do prédio serviente é obrigado a dar passagem
pelo seu prédio para no aqueduto se fazerem os
concertos necessarios. Na palavra concertos com-
preendem-se prépriamente as reparacdes do aqueduto

ou, como dizia Lobdo, a sua refeicio: reficere est,

quod corruptum est, in pristinum statum restaurare,
tendo é&sses concertos por fim a devolucao do aque-
duto &s condigdes necessarias para a normal circulagao
das aguas. Os concertos representam, pois, obras ex-
traordinarias, que o titular do direito de servidao tem
nio s6 o direito ‘de realizar mas a que é-obrigado,
pois impende sobre éle a indemnizagao de quaisquer
danos que, constituido o aqueduto, venham a resultar
da infiltragio ou erupgao das iguas, ou da deterio-
ra¢io das obras feitas para a conducio destas e
conseqiiente necessidade da sua reparagdo. E o que
se preceitua no § tnico do artigo 114.° do de-
creto 5787 IIII, em que, salvas as palavras e conse-
quente necessidade da sua reparacio, cujo alcance nao
nos é dado atingir, se reproduziu o § dnico do ar-
tigo 456.° do cédigo civil.

Nos concertos do aqueduto nio se abrangem as

obras que devem realizar-se periddicamente e que’

teem por fim a sna conservagdo, como a limpeza

ou expurgacio do aqueduto. Estas obras devem ser

realizadas também, salvo qualquer clausula do titulo
constitutivo da servidao, pelo titular desta, e, para
ésse efeito, tem também o direito de passagem pelo
prédio serviente.

. Quer para_as obras extraordinarias quer para
as ordinarias, o dono do aqueduto tem ndo s6 o di-
reito de passar pelo prédio serviente mas pode depo-
sitar neste os materiais que para essas obras sejam
necessarios.
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Podera o dono do aqueduto alterar a sua forma,
substiteindo, por exemplo, um cano de pedra por
um tubo de ferro? No artigo 118.° fala-se apenas
em concertos necessirios, donde parece dever coneluir-
se que o dono do aqueduto nao pode realizar quaisquer -
obras que tenham por fim a sua substitai¢io. A éste
respeito deve aplicar-se, porém, o principio geral
formulado no artigoe 2276.°, pelo qual o dono do
prédio dominante tem o direito de fazer no prédio
servienle todas as obras necessarias para o uso da
servidio, mas de modo que a ndo altere ou torne
mais onerosa, e que, em relagio as serviddes de
aguas, se aplicou no artigo 126.° do decreto.

Como 4 notamos, nao deve considerar-se alteragao
da servidao qualquer inovacao que nesta se dé, mas a
que tenha por fim ampliar abusivamente o conteddo
da servidao. Em relacio ao aqueduto ndo pode, pois,
dizer-se que se altere a servidio pelo mero facto
de se substituir a forma do mesmo aqueduto, quando
dessa alteragio n2o resulte, por exemplo, que por
éle seja conduzida mais 4gua aumentando-se para ésse
efeito a sua capacidade. Neste caso, havera alteracao
da. serviddo e, salvo prévio acordo dos interessados,
tal alteragao s¢ pode dar-se verificando-se, pelo
mesmo modo que para a constilui¢do da servidio, se
ha ou ndo direito a ela e sendo o proprietario do
prédio serviente indemnizado dos prejuizos que dessa
alleragao-necessariamente possam derivar. ’

Desde que subsista o mesmo conteddo da servidao
de aqueduto, entendemos que o titular déste direito
nio estd inibido de fazer quaisquer alteracdes que,
nio a tornando mais onerosa, sejam convenientes

para o seu uso. Dizia Lobdo a éste respeito: «Da

«mesma maneira o dominante pode fazer o aqueduto
«de pau, ou de pedra, ou muda-lo daquela matéria
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‘«para esta, como lhe for mais 1til, sem que o senhor
«do prédio serviente lhe possa obstar, a menos que
«desta mudanca ou alterac¢io lhe nao resulte grande
«prejuizo e ao dominante pouca utilidade» '.
-Consideramos admissivel esta doutrina em face dos
prineipios sancionados no nosso direito, ndo podendo
- de modo algum justificar-se a oposicao do proprietario
do prédio serviente a qualquer inova¢ao que éste pre-
tenda fazer .no aqueduto e que, sendo util para éle,
nenhum prejuizo cause no prédio serviente. Do ar-
tigo 126.° do decreto resulta que o dono do prédio
-serviente, desde que as inovagdes que se pretende

fazer no aqueduto sejam necessirias para o conve-

niente aproveitamento da agua, contanto que nio
importem alteragio da servidl@o nem a tornem mais
onerosa, nao pode opor-se as obras e trabalhos
para ésse fim necessarios.

As despesas com as reparacbes e conservagao' do
aqueduto, quando sejam varios os utentes das aguas,
devem ser pagas por fodos éles, em proporcio do

seu uso. E' o que se preceitua no artigo 125.° do

decreto: Quando algumas aguas forem fruidas em
comum por dois ou mais colitentes, qualquer deles
tem o direito de obrigar os outros a contribuir para
as despesas necessarias ao seu conveniente aprovei-
tamento, na propor¢ao do seu uso, podendo para ésse
fim executar-se as obras necessarias e fazer-se os
trabalhos de pesquisa indispensaveis, quando se

reconhega haver perda ou diminui¢io de volume do

caudal. :
Quando o dono do prédio serviente seja coutente
das aguas é obrigado a contribuir para essas despesas

v Tractado pratico e cumpendiario das aguas, § 167.
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na propor¢ao do seu interesse, sé podendo eximir-se
desta obrigacao se desistir do uso das mesmas aguas
em proveito dos outros compartes.

E o que se preceitua no arligo 126.°, §§ 1. e 2.%,
do decreto. :

44, Direitos do proprietario do prédio serviente
guanto (@ mudanga e participacio na dgua. O dono
do prédio serviente pode, em qualquer tempo, exigir
a mudanca do aqueduto para outra parte do mesmo
prédio, se esta mudanca lhe for conveniente e nio
prejudicar os interesses do dono do aquedute, contanto
que faca a dita mudanca 3 sua custa. E o que se
preceitaa no artigo 119.° do decreto, em que se
reproduz - textualmente o artigo 459.° do cédigo civil,
cuja disposicio nao é mais do que a aplicagio a
serviddo do aqueduto do principio formulado no artigo
2278.° quanto 3 mudanca das serviddes.

Se a agua do aquedulo ndo for toda necessaria

a seus donos e os donos dos prédios servientes quise-
rem ter parte no aqueduto, ser-lhes ha concedida
essa parte a todo o tempo em que a requeiram,
mediante prévia indemnizacio e pagando, além disso,
a cola proporcional & despesa feita com a conducao
dela até o ponto donde a pretendem desviar (decreto
citado, artigo 120.°). A indemnizagdo a que éste artigo
se refere é relativa 4 agua, e devida pelo facto de nao

~poderem dispor livremente dela os donos da mesma

agua.
§ 18.» — Extingfo da serviddo de agueduto

45. Eaxtingdo da serviddo do aqueduto. Os factos,
por que se extingue a servidao de aqueduto s3o os
mesmos que determinam a extingdo do direito de presa.

VoL. &t
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A servidio de aqueduto é, do mesmo modo que
a servidde de presa, um acessério do direito & dgua,
sendo conseqiiente que, cessando aquele direito, cesse
também a serviddo de aqueduto. - Nos casos em que
se transmita o direito & igua, transmite-se com éle o
direito de servidao. ’

Como na servidao de presa, a servidao de aqueduto,
quando caduque a concessdo ou aproveitamento das
dguas piblicas, deixari de existir em relagio ao
coneessionario, mas os aquedutos )4 constituidos ficardo
periencendo ao Estado ou & respectiva autarquia
local, considerando-se subsistentes para a utilizacio
directa das dguas ou para novas concessdes. '

CAPITULO TV
DA SERVIDAO DE ESCOAMENTO

§ 14.° — Idéas gerais

46. O que compreendemos na expressio serviddo
de escoamento. © Nos diferentes aproveitamentos das
aguas torna-se necessario o desaguamento das sobejas
numa via nataral de escoamento, que é ordiniria-
mente uma corrente ndo navegivel nem flutnivel ov
navegavel e flutudvel.

Independeniemente das Aguas sobejas, a servi-
dao de escoamento torna-se necessiria sempre . que,
mediante acgio do homem, em qualquer prédio brotem
aguas e ainda nos casos em que, por ac¢do do homem
também,. para um prédio sejam conduzidas dguas que
nao tenham via natural de escoamento, qualquer que
seja a origem dessas aguas.

"Em qualquer dos casos referidos, a lei impoe a
servidao legal de aqueduto e ndo podia deixar de
4 impor visto que, se pelos prédios inferiores nao fosse
dado escoamento as- aguas, impossivel se tornaria o
seu aproveitamento ou a conveniente utilizagio dos
préedios em que ha dguas subterraneas. o
- O escoamento das iguas torna-se ainda necessario,
j3 para que possam ser convenientemenie cultivados
prédios em que haja dguas estagnadas, J por motivo
de higiene ¢ salubridade pablica, e, em qualquer
déstes casos, essa serviddo é também imposta pela lei.
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Na expressao serviddo de escoamento compreende-
mos o encargo constituido num pridio para que por
éle vao desagnar numa corrente as aguas que dela
tenham sido derivadas ou que botem, mediante a
acgdo do homem, em qualquer prédio ou por &sse
meio para éle sejam’ conduzidas.

‘Nao consideramos, pois, como servidao de escoa-
mento o encargo dos prédios inferores de receberem
as 4guas que decorrem, naturalmate e sem obra do
homem, dos prédios superiores, asim como a terra
ou entulhos, que arrastam na sua torrente.

E verdade que éste encargo se caisidera servidao no
artigo 2282.° do cédigo civil e que também assim é
considerado no artigo 110.° do deeto 5787 IIII, em
que aquela disposigio foi textualmente reproduzida.

Basta atender, porém, a que o escoamenio das
aguas que, naiuralmente e sem obra do homem, decor-
rem dos prédios superiores, nao representa um encargo
excepcional imposto nos prédios infiriores através dos

uais se da ésse escoamento, resuliando tal encargo

a prépria situacio désses prédios e limitando-se a
lei a reconhecé-lo, proibindo que m prédio inferior se
fagam obras que estorvem o livre curso das dguas e no
prédio superior obras que possam agravar aquele
encargo. Estamos, pois, num caso caracteristico de
regulamentagio do direito de propriedade e nio de
limitagoes excepcionais a éste direlp.

E é assim que no %l'mico do ciiado artigo 110.°
se declara que, quando as obras feitas no prédio
Superior tiverem por objectivo algum dos licitos apro-
veitamentos permitidos neste decreto, serdo os donos
dos “prédios inferiores indemnizados do prejuizo que
lhes resultar das dguas vertentes. Neste caso é que,
sendo desviadas as dguas do seu curso natural, o encar-
go imposto aos prédios inferiores, através des quais
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teem de ser conduzidas as aguas vertenies, ja nao
representa uma mera consequéncia da situagdo déstes
prédios, nao é uma limitacao ao direito de proprie-
dade que resulle imediatamente da lei; é um encargo
por esta imposto, uma servidao legal, tendo de verifi-
car-se, para a sua constituigio, se hd ou ndo os
pressuposlos que a lei exige e tendo o done do prédio
a ela syjeito direito a ser indemnizado dos prejuizos
que para éle necessiriamente resultem dessa servidao.

Niio temos, pois; que tratar do escoamento natural
das 4guas através dos prédios inferiores, devendo
apenas verificar os casos em que o decurso das dguas
assim se deve considerar. o

47. Modalidades da servidao de escoamento. A
servidao de escoamento ndo é imposta sempre nas
mesmas condicdes, divergindo estas conforme se trata
de aguas que, tendo sido derivadas de uma corrente,
tenham de ser devolvidas as sobejas 4 mesma corrente.
ou de aguas para que ndo haja uma determinada via
natural em que tenha de dar-se o desaguamento das
sobejas. A condigio de que as aguas sobejas sejam
devolvidas a corrente donde foram derivadas da-se
nos aproveilamentos de interesse privado que sejam
concedidos para fins agricolas ou industriais. ‘

Esta circunstincia e aindg a de que a servidao de
escoamenlo, quando seja imposta aos donos ‘dos
prédios inferiores aquele para que se dirige um aque-
duto, deve considerar-se como sendo um complemento
necessario desta serviddo, aconselham-nos a tratar da
servidao de escoamento como complemento da servidao
de aqueduto em separado da servidao de escoamento
de 4dguas que brotem num prédio ou nele estejam
represadas.
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§16.° — O escoamento das aguas de agueduto

48. .A serviddo de escoamento como complemento da
serviddo de aqueduto. No artigo 116.° do decreto
5787 Il preceitua-se : Os donos dos prédios inferiores
aquele a que se dirige 0 aqueduto sao obrigados a rece-
ber as dguas vertentes ou dar-lhes passagem, contanto
que sejam indemnizados dos prejuizos que dai lhes
venham a resultar, observando-se o disposto no § dnico
do artigo 107.° e § tinico do artigo 114.°. No § tnico
do artigo 107.° declara-se que na liquidagao daindem-
nizagio sera levado em conta o valor de qualquer
beneficio que aos prédios servientes possa resullar do

uso das dguas vertentes, e no § unico do artigo 114.° .

‘que os donos dos prédios servientes leem também o
direito de serem indemnizados dos prejuizos que de
futuro vierem a resultar da infiliragao ou erupgio das
aguas, ou da deterioracao das obras feitas para a con-
ducdo destas e seqliente necessidade da sua reparagio.

A servidio de escoamento das aguas vertenles dos
aquedutos representa um complemento necessario da
servidao de aqueduto, e, como resulta ja das disposi-
¢oes que reproduzimos, a servidio de escoamento estd
sujeita as mesmas condigdes que a servidio de aque-
dato. E assim que essa servidio deverd ter, em
principio, uma natureza, direccdo e forma que sejam
as mais convenienles e as menos Onerosas para o
prédio serviente.

Casos ha, porém, em que a servidao de escoamento
tem de ser estabelecida de forma que as aguas sobejas
tenham de ser devolvidas & corrente, e, quando assim

seja, a servidio de escoamento tera de ser constituida
em prédios pelos quais se possa dar essa devolugdo, -
embora essa direcgio ndo seja para ésses prédios a

mais convenienie ou a Mmenos onerosa.
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Vejamos os casos em que se tem de dar esta devo-
lugio e em que condigoes. '

49. Requisitos a que o escoamento deve satisfazer.
No artigo 85.° n.° 3.% do citado decreto preceitua-se
que no alvard de concess3o para os aproveitamentos
de interesse privado se deve determinar a direccdo e
forma dos canais, levadas ou aquedutus de derivacio
e devolugdo & corrente, com individuagio dos prédios
yue tenham de ser onerados com servidges.

Nesta disposigio deve ter-se tido principalmente
em vista. o regime das correntes nio navegaveis nem
flutuiveis, segundo o qual sio os prédios contiguos
as mesmas correntes que, sucessiva e eventualmente,
teem direito s suas dguas. Para irrigagio de prédios
que n3o sejam conliguos is mesmas correntes e para
fins industriais s6 podem ser concedidas as aguas
sobejas, e como tais s6 podem considerar-se as que
ndo sejam necessirias para a irrigagio dos prédios
conliguos & corrente, qualquer que seja o ponto da -
mesma corrente em que ésses prédios estejam situados.

Daqui resulta que, sempre que estes prédios sejam
prejudicados sendo as aguas sobejas dos aproveita-
mentos para fins industriais ou irrigagio de prédios
ndo marginais suficienles para a sua irrigacao, a con-
cessio pode fazer-se, mas tera de ser feita sob a
condigdo de que as aguas sobejas tenham de ser
devolvidas & corrente e num ponto em que quaisquer
prédios inferiores possam aproveitar-se delas.

Este requisito de que as 4guas sobejas sejam
devolvidas  corrente nio se da em quaisquer oulros
casos de concessdo, como condi¢io a que esta esteja
subordinada. Pode, porém, estabelecer-se tal condi-
¢30 no decreto da concessdo, sempre que, sob qual-
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quer ponto de vista, se julgue conveniente a devolugao

das 4guas & corrente num ponto determinado.

No artigo 129.° do decreto preceitua-se que a
parte remanescente das dguas empregadas nos usos
agricelas ou industriais que tiver de voltar i corrente
principal, no poderd ser inquinada de substancias
nocivas A agricultura, & higiene ou cnacao e vida
do pexxe

No § tinico do mesmo artigo exceptua-se o caso em
que o Govérno, atendendo & importincia do aprovei-
tamento, conceda autoriza¢ao especial, com as restri-
¢des que Julgar convenientes, para que as dguasinqui-
nadas sigam o seu esgoto natural, ﬁcando sempre
a cargo dos agricullores ou industriais indemnizar
0 Estado, corporacbes ou particulares que sejam
lesados.

§ 16.° — O escoamento de 4guas que decorrem de prédios

B0. Os prédios inferiores teem de receber as dguas
que decorrem naturalmente e sem-obra do homem dos.

superiores. No artigo 110.° do decreto 5787 Il em
que se reproduz textualmente o artigo 2282.° do
eddigo civil, preceitua-se: Os prédios inferiores estao

obrigados a receber as 4dguas que decorrem, natural-.

mente e sem accdo do homem, dos prédios superiores,

assim como a lerra e entulho que arrastam na sua.

corrente. Nem o dono do prédie inferior pode fazer
obras. que estorvem esta servidio; nem o dono do
prédio superlor obras que a possam agravar.

Era principio ji sancionado no direito romano que

a vontade do homem nio pode modificar o escoamento

natural da dgua, reconhecendo-se que a propria lei
ndo pode alterar a situagdo.dos lugares que determina.

ésse’ escoamento: semper enim hanc esse servitutem
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inferiorum preediorum, ut natura profluentem aquam
accipiant *.

Formulando éste principio em face déste direito e
do cédigo civil francés, escreveu Correa Teles: «Ha
«servidoes constituidas pela natureza: tal é a que os
«aprédios inferiores teem de receber as aguas, que
«nascem nos superiores, ou que ali caem quando
«chove. Portanto o dono de prédio inferior nao pode
«fazer dique que impeca ou represe aquela corrente
«natural; e o dono do superior nao pode fazer obra,
«com a qual esta servidao se faga mais onerosa ao
«inferior, como seria se fizesse a corrente lmpetuosa
«ou violenta» *

Reconhecido em todas as Ieglslagoes 0 prmclplo de
que os prédios inferiores teem o encargo, a que a
prépria natureza os sujeita, de receber as aguas que
decorrem dos prédios superiores, em todas elas se
limita tal encargo ao que a natureza requere, ndo
podendo ser agravado pelo dono do prédio superior
nem realizada qualquer obra pelo dono do prédio infe-
rior tendente a impedir o natural escoamento da igua.
E assim limitado directamente pela lei o direito de
propriedade dos dois prédios, nao podendo no exer-
cicio désse direito deixar de respeitar-se ésses limites
sem que fique responsivel pelos danos que causar
quem os ultrapasse. Donde resulta que o dono do
prédio inferior ndo pode fazer dique pelo qual faca
refluir a dgua sébre o prédio superior ou desvia-la
para outro prédio, nem vedar o seu prédio sem que
nessa vedagao deixe as aberluras necessirias para
que por elas se escoem as aguas. Em qualquer dos
prédios podem ser realizadas apenas as obras tendentes

1 D. 39, 3, 1, 22,
2 Digesto Portugués, livro 3.°, artigos 445.° e 446,
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a regular o curso das 4guas, nao se prejndicando por-

elas nem o prédio inferior nem o prédio superior.

As 4guas que os prédios inferiores teem de receber
sdo: as aguas pluviais que caiam directamente no
prédio superior ou que para éste decorram de outros
prédios seperiores a éle; as Aguas provenientes da
liquefagao das neves e gelos; as que se infiltrem no
terreno, e as das nascentes que brotem naturalmente
num prédio. )

Em relagio a qualquer destas iguas, s6 ha para os
prédios inferiores o dnus de as receberem quando elas
sigam o seu curso natural, que é o determinado pelo
declive do terreno. Sempre que tais dguas sejam
desviadas do seu curso natural, cessa a obrigacio que
aos proprietarios dos prédios inferiores é imposia pelo
artigo 110.°, e, embora haja para os proprietarios
dos prédios inferiores a obrigagao de dar escoamento
s Aguas, essa obrigagao so podera ser imposta judi-
cialmente, na falta de prévio acérdo, e mediante
indemnizagao judicial. o

Dado mesmo que as iguas sigam o seu curso
natural, nao podera o dono do prédio superior agravar
essa servidao por quaisquer obras que realize no seu
prédio, quer por tais obras pretenda regularizar de
modo mais conveniente para o seu prédio o curso da
agua, quer explorar agricola ou industrialmente o
mesmo prédio de modo mais produtivo.

B1. Quando se enlende que no decurso das dgquas
intervém a acgdo do homem. Na expressio da lei
naturalmente e sem accio do homem devem considerar-
se como proibidas quaisquer modificagdes no prédio
superior de que resulte prejuizo para o prédio inferior,
quer por elas se pretenda actuar directamente sobre
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0 decurso da agua, quer se tenha apenas em vista o
aproveitamento desta. As ddvidas que na jurispru-
déncia francesa e na italiana ' se teem suscitado sobre
esta matéria quanto a cultura dos prédios, devem
considerar-se removidas pela nossa legislagio no
sentido de que nio é permitida qualquer modificagao
de que resulte agravamento para a servidao.

Com efeito, no § dnico do artigo 110.° determina-
se: Quando as obras feilas no prédio superior liverem
por objectivo algam dos licitos aproveitamentos permi-
tidos meste decréto, serao os donos dos prédios
inferiores indemnizados do prejuizo que lhes resultar
das aguas vertentes. :

Na férmula deste parigrafo compreendem-se quais-
quer obras que tenham por fim o aproveitamento da
agua para a cultura dos prédios, para a industria ou
para consumo doméslico, sendo em qualquer déstes
casos o aulor dessas obras responsavel pelos prejuizos
que, pelo facto de se derivarem as 4guas do seu curso
natural, scjam causados aos donos dos prédios infe-
riores em virtude das dguas vertentes.

A lei impGe em casos delerminados a obrigagao de
receber essas dguas mediante a constituigao daservidao
legal de escoamento. Em qualquer deles deixa de
exislir, porém, a obriga¢ao imedialamente imposta
pela lei de receber as aguas dos prédios superiores.

¢ Também ndo existira para os prédios inferiores a
obrigagio de receberem as dguas dos prédios supe-
riores, reconhecida pelo citado artigo 110.°, sempre
que lais aguas ndo brotem naturalmente do prédio
mas .em virtude de quaisquer transformacdes que se

! Voja-se Demolombe, Servitudes, n.° 82, e Caldi, Delle servits
prediali, volume 1.°, n.° 42.
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efectuem nesse prédio? Assim, se as dguas brolam
em virtude da exploragio de uma pedreira, de uma
mina ou pela abertura de quaisquer fossos, o proprie-
tario do prédio inferior nao sera obrigado a receber,
senao mediante prévia indemnizagdo, tais guas?

A férmula do artigo 110.° refere-se ao decurso das
dguas, parecendo assim que ndo se trata nesse arligo
do modo por que ds dguas brotam. Sempre que uma
dgua sublerrinea se torne superficial em virtude de
quaisquer obras que se realizem num prédio e que
Bao fenham por fim a exploragdao de aguas, nao
podera dizer-se que tal nascente seja descoberta por
inddstria, hipétese prevista no artigo 103.°, que se
refere a qualquer dos modos indicados no artigo 102.°,
e, sendo assim, parece conseqiientemente que nao
podera aplicar-se a disposi¢ao consignada neste artigo
e devera aplicar-se a do artigo 110.°. :

Efectivamente parece que, sendo as servidoes legais
de interpreta¢io restrita e sendo a servidao legal
imposta no artigo 103.° estabelecida em favor do
proprietario que por industria descobrir no seu prédio.
“alguma nova nascente, se nao considerarmos aplicavel

o artigo 110.°, o proprietario ver-se-ia inibido de dar

saida as aguas, o que a lei ndo pode admitir, pela
simplicissima razao de que a natureza o nao admite
também. - o

Em reforgo desta doutrina, poderd ainda dizer-se
que, nao estando o proprietirio de um prédio inibido

de o explorar pelo modo que julgar mais conveniente,

quando em virtude dessa exploragio faga brotar uma
nascente nio devera suportar os prejuizos que dai resul-

tam,pois que tal facto nao pode ser considerado ilicito.

Nao nos parece aceitavel esta doutrina.
~ Na férmula do artigo 110.° naturalmente e sem acgdo

do homem compreende-se ndo s6 o decurso das aguas
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mas também o modo por que essas 4guas aparecem no
prédio e portanto o facto de se tornarem superficiais
as 4guas subterraneas. - Seja qual for ésse facto, desde
que a nascente brote em virtude de ac¢io do homem,
nao podera considerar-se devido s6 & ac¢ao natural o
decurso dessa &gua, sendo o proprietarie. do prédio
superior obrigado a indemnizar o proprietario do prédio
inferior de quaisquer prejuizos que lhe cause.

Nem pode dizer-se que, sendo licito ao proprietario
explorar o seu prédio como melhor lhe convier, ndo
pode considerar-se responsavel por quaisquer prejuizos
que para os outros prédios resultem dessa exploragao,
designadamente nos casos em que os nio pode prever.

O direito de propriedade sobre um prédio estd
natural e legalmente limitado pelo direito de proprie-
dade sobre os outros prédios, ndo podendo em
qualquer deles exercer-se ésse direito de modo que
os dos proprietarios dos outros prédios sejam lesados.

E é assim que, estando a exploragio de um prédio,

as utilidades que désse prédio-podem ser auferidas,
limitadas pela legitima esfera de acgdo dos outros
proprietarios, nao se pode, em virtude dessa explo-
ragao, lancar sobre outros prédios quaisquer produtos
que os vao prejudicar. Ora é éste facto que se da
sempre que se pretenda dar saida sobre um prédio
inferior a aguas que ndo brotem naturalmente no
prédio superior.

E embora ndo se possa considerar rigorosamente
compreendida no artigo 103.° a nascente que tenha
brotado por qualquer dos modos que ndo sejam os
referidos no artigo 102.°, n3o se nos afigura duvidoso
que existe também neste caso a serviddo legal de
escoamento.

Na indemnizacio dos prejuizos a que se refere o
artigo 110.°, devem considerar-se compreendidos os
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que resultam da constitui¢io de qualquer servidao de
escoamento das aguas vertentes. -

Sendo assim, € esta serviddo imposta por aquele
paragrafo, e como, no caso de que estamos tratando,
também ha a obrigagao de indemnizacao dos prejuizos
que resultam das dguas que brotem em virtude da
exploragio do prédio superior, essa indemnizagao tera
por conteido a servidao sempre que ela se forne
necessiria para o escoamento das dguas.

B2. Serviddo legal de escoamento de aguas das
fontes. Pode estabelecer-se em principio que, nos
casos em que ndo ha para os prédios inferiores a
obrigagao de receber as dguas dos prédios superiores,
existe a servidao legal de escoamento. - :

Pelo que respeita as aguas das nascentes, € esta
servidao estabelecida no artigo 103.° que diz: Ao
proprietario que por indstria descobrir no seu prédio
algima nova nascente, é licito encaminhar as aguas
vertentes sobre prédios alheios, contra a vontade dos
dones, precedendo autorizagao judicial e indemniza-
¢ao do prejuizo, se algum causar. : :

§ tnico. Na liquidagio da indemnizagdo serd
levado em conta o valor de qualquer beneficio que aos
prédios servientes possa resultar do uso das Aguas
vertentes. '

Trata-se neste artigo de uma servidao de escoa-
mento e nio de aqueduto. A hipétese nela prevista
¢ a de se encaminharem as aguas para prédios

vizinhos, abandonando-as o proprietario do prédio .

onde brota a nascente.

Se porventura ¢le quiser aproveilar essas aguas
fora do prédio onde elas nascem, teremos a servidao
de aqueduto. : - '
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Em que condigdes pode constitair-se a servidao de
escoamento.?. o

No artigo 446.° do Cédigo civil dizia-se — so poderd
encaminhar as vertentes dela sébre prédios albeios,
contra a vontade de seus donos, sendo autorizado por
decreto judicial e mediante indemnizagao. A modifi-
cagao de redacgdo nio representa a minima alteragdo
na disposigio.

A servidao de escoamento, sempre que nio haja

‘acordo, ou ndo seja imposta pelo transmitente do

prédio serviente, s¢ pode constituir-se verificando-se
judicialmente se é ou nao necessaria e as condicdes
em que deve ser estabelecida. )

O proprietirio da nascente nio podera encaminhar
as aguas para qualquer prédio vizinho ; as dguas terdo
de ser encaminhadas para o prédio vizinho em que
a serviddo seja menos onerosa e mais conveniente.
Nao podem deixar de aplicar-se neste caso as normas
que regulam a constituicao da servidio de aqueduto.

O proprietario do prédio serviente s6 tem ?iireito a’
indemnizagio se do decurso das dguas pelo seu prédio
para &8 resultar algum prejuizo. Se, por exemplo, as
aguas da nascente derem entrada em algum aqueduto
JA existente que seja suficiente para as conduzir, o
proprietario do prédio, que nenhum prejuizo sofre,
nao teré direito a indemnizagao alguma.

Nos termos do § tnico do artigo 103.°, sera levado
em conta na liquidacdo da indemnizagio o valor de .
qualquer beneficio que aos prédios servientes possa
resuliar do uso das aguas vertentes. Pressupde esta
disposi¢ao o abandono destas 4guas por parte do
proprietario do prédio onde elas brotam de forma que
0 dono do prédio serviente se possa aproveitar delas.
Este s6 tem todavia direito 4s Aguas que o proprietario
daquele prédio deixar correr para o prédio serviente,



256 Capitulo IV — Da servidio de escoamento

nao adquirindo o proprietario déste, sé pelo facto da
constitui¢io da servidao de escoamento, direito a deter-
minadas aguas.

Na falta de acordo entre os interessados, é ao juiz
que compete, fundado no parecer dos peritos, deter-
minar_qual o proveilo que para o prédio serviente
podem ter as guas vertentes.

53. A servidao de escoamento para enzugo de

prédios. No artigo 117.° do decreto 5787 IIII, em que -

se transcreve o artigo 462.° do cédigo civil, precei-
tua-se: As disposigdes dos artigos precedentes sao
aplicaveis as agnas provenientes de gaivagens, canos
falsos, valas, guardamatos, alcorcas ou de qualquer

outro modo de enxugo de prédios, quando essas iguas
houverem de atravessar prédio ou prédios de diverso
dono, para chegarem a alguma corrente ou a ouira
via de escoamento.

- Esta disposi¢ao funda-se especialmente nas neces-
sidades da agricultura, tendo por fim a conveniente
cultura dos prédios onde haja aguas estagnddas. A
servidao de escoamento destas dguas pode todavia ser
constituida ndo sé para éste fim mas ainda para fins
industriais, pois a lei ndo estabelece limitagdo alguma.
O proprietirio que, para construir casas, prelenda
enxugar um determinado terreno, pode escoar as
aguas através de prédios alheios. A lei faculta-lhe o
enxugamento ou drainagem do prédio, sem ter em
consideragio o fim para que éle é feito.

- Devemos ainda ter em vista que a disposi¢dio a que
nos estamos referindo tem nao sé por fim o conve-
niente aproveitamento dos prédios onde haja 4guas
nocivas, mas ainda a salubridade ou a higiene piblica.
E assim que o escoamento das aguas estagnadas pode
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ser promovido pelos poderes plibliCOS sendo diversds
as_providéncias que 2 éste respeuo teem sido adop-
tadas ‘

“No decreto 7040, de 18 de outubro de 1920, foi
criada, pelo Mlmsterlo do Trabalho, uma comissao
de. defesa anti- sezonatica, que tem por fim combater
as causas da maldrica ¢ os efeitos do sezonismo
sobre a populaf;ao e a essa comissdo incumbe
(artigo 2.° n.* 1.° a 4.° ¢ 9.%): determinar as zonas
palustres &0 regime hidrogréfico das zonas malari-
cas, ‘especialmente no tocante a dguas estagnadas,
empo<;adas ou represadas, natural on artificialmente,
transitoria e permanentementeé; fazer levantar, em
face dos resultados obtidos por essas inquiri¢Ges, as
cartas do sezonismo, do paludismo e anotelismo. em
Portugal, as quais se deverao rever e renovar pério-
dlcamente promover a salubrizagao das zonas mald-
ricas pelos proeessos correctores das condigdes
hidroteliiricas causais do impaludismo,.tais como o
enxugamento e drainagem dos terrenos encharcados,
vazamento de pantanos, desobstrugio e correecfio
de leitos fluviais, culturas saneadoras, ete., conju-
gando a acgdo dos diversos servigos piblicos ¢ a
intervencdo dos municipios e dos preprietarios.

Sempre que para o enxugamento de terrenos,
qualquer que seja o modo ou entidade por que seja
promovido, se tornem necessirias servidoes de escoa-
mento através de prédios alheios, os donos déstes
prédios terdo o direito de ser indemnizados dos pre-
juizos que para 8les resultem necessiriamente da
constituigio dessas servidoes, se ésses mesmos pré-
dios nao forem beneficiados também. Neste caso, 0 -
beneficio que para éles resulta do enxugamento ou
drainagem do seu terreno nao poders deixar de ser
tomado em consideracao, como o deve ser também

VOL. I
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o proveito que possa -auferir pelo uso das dguas
que pela drainagem sejam. conduzidas para o seu
prédio.

No artigo 117.° declara-se que sdo aplicaveis as
disposigdes dos artigos precedentes & serviddo de
escoamento para enxugo de prédios e no artigo 116.°
precéitua-se que os donos dos prédios inferiores
aqueles a. que se du"ge 0 aqueduto e que s&o obri-
gados a receber as dguas vertentes serdio indemni-
zados dos prejuizos que dai lhes venham a resultar,
observando-se o disposto no § vnico do artigo 103.°,
que determina que na liquida¢do da mdemmzagao
seja levado em conta o valor de qualquer beneficio
~que aos prédios servientes possa resultar do uso das
aguas vertentes,

'A serviddo de escoamento para enxugo de terre-
nos nao pode ser comstituida em quintas muradas,
ou quintais, jardins, hortas ou patios adjacentes a
prédios urbanos, sendo aplicavel a esta servidao,
em virtude "do ELI‘tlgO 117.°, o que ‘preceitua o ar-
tigo 115.° e, para que se esﬁabelega essa servidao,
torna-se necessdrio que se prove: 1) que sObre o
prédio que se pretende enxugar ha um direito de
propriedade perfeita ou imperfeita em virtude do
qual 'se pode efeituar o enxugamento désse prédio;
2) que a natureza, direcgdio e forma dos canos, valas
ol outros meios de enxugo dos terrenos sdo os mais

OOHVGﬂlBHt@S -€ 08 IMenos onerosos para oS pledIOS

servientes:

esta a aplicagdo que no caso referido pode ter

o disposto no artigo 115.°, referindo-se a alinea a)
déste artigo & propnedade do prédio em que se
eompreende 0 direito s dguas nesse prédio estan-
cadas, como acessério que sdo do mesmo prédio,
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Donde resulta que o arrendatirio dum prédio,
emhora .0 -arrendamento seja a largo prazo, ndo
pederd requerer a constituicdo da serviddo de escoa-
mento para enxugo do prédio.

No artigo 117.°, exemplificando-se 0 enxugamento
por gaivagem, por canos falsos, valas, guarda—matos
alcorcas, admite-se qualquer outro modo de enxugo
de predlos o qual ndo depende da vontade discricio-

‘naria do dono do prédio dominante. O escoamento

deve fazer-se pelo modo que seja mais conveniente
OUL IENOS, ONEr0SO, para. o prédio serviente, nos ter—
mos do artigo 115.° alinea ).

Da mesma maneira que para a serviddo de aque-
duto necessdrio ¢ ter também em consideragso, em
relewao ao prédio dominante, o custo das obras que
para o escoamento se tornam necessdrias, de forma .
que. se_conciliem devidamente os interesses do pro-
pmetarlo déste prédio com os interesses do proprie-
tario do prédio serviente.

Nao fixando a lei um determinado -interesse do
prédio dominante que 8le pretenda efectivar pelo
enxugo désse prédio, entendemds que na constitul-

- ¢do da servidaoe de escoamento ndo pode alegar-se,

por parte dos proprietdries dos prédios servientes,
que 0 enxugamento nao é util para o prédio dominante
ou, que, embora o seja, a constituigao da servidao
ird causar aos prédios inferiores um prejuizo superior
a0 proveito que para o prédio dominante resultard
dessa serviddo. O que judicialmente tem de se veri-
ficar é se pelos trabalhos projectados se obtém o
escoamento do terreno, efectivando-se assim o fim
para que a lei concede a serviddo legal de escoa-
mento; se 0 escoamento pode ou nio conseguir-se
sem que seja causado prejuizo aos prédios inferiores
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e, no caso negativo, quais sao os prédios inferiores
que devem suportar essa servidao por serem aqueles
em -que - ela pode constituir-se da forma mais conve-
niente € menos onerosa.

B esta-a doutrira da Jur1Sprudencm francesa em
face do disposto no artigo '1.° da lei de 10" de junho
de1854 e a que segte a jurisprudéncia italiana em
vistado que se: preceitua no artigs 609.° do seu
Codigo civil, estando dsses artigos redlgldos do
niesmo mode que o artigo 264.° do nosso -e¢digo
civil. - A 'opinifio- de Garnier no comentarm dquela
lei de que era necessdrio vetificar se pard o prédio
que se. pretenda” énxugar se dava 0u ndo uma real
benefi¢iacao: ndo teve prosélitos 1.

B4, Escoamento das dgunas phwmzs As dgnad
pluviais podent eair directamiente em qualquer pr-lio
ristico ou urbano e seguir ¢ seu curgd natural ouw
ser represadas para o seu aproveitamento, ¢ podem
formar- totrentes ou: enxurros, correndo por terrenos

do ~dominio piblico ou por terrenos particulares.

No decreto 5787 II1I as aguas pluviais que revestem

esta ultima modalidade s3o consideradas como dguas
do dominio piblico e as primeiras como dguas pa,ltx—:

culares.

:Sem nos' prendermos com o alcance desta distin-
¢o, procuraremos deferminar 08 casos em que para
0 -escoamento destas “dguas, qualquer que seja &
modalidade que rewstam 'se pode constituir a ser-
viddo de escoamento. E obvm qae nao emste esta

1 Vega se Caldt, Delle serviti pred;alz tomo 1 .0, pz’xgma 145 e Bau-
dry-Lacagtinerie e M. Chauveau, Des biens, pagina 629,
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serviddo sempre que as dguas pluviais ndo sejam
desviadas do seu curso natural, aplicando-se desi--
gnadamente a estas dguas a dlSposmao consignadano-
artizo 110.° do citado decreto. Quando, porém, as
dguas pluviais sejam aproveitadas pelo dono do prédio
onde caem on correm e se desviem para ésse aprovei-
tamento do seu curso natural, terdo os donos dos pré-
dios inferiores o direito de ser indemnizados dos pre-
juizos gme para éles resultem das dguas vertentes.
Nos casos em que, sendo licito ésse aproveita-
mento, sejam represadas as dguas que caem directa-
mente nos prédios, teremos de aplicar & constitul¢ao
das servidoes de aqueduto e de escoamento: 08
mesmos prineipios que regulam as serviddes que se
constituem para as dguas que decorrem dos prédios
medjante ac¢do do homem. Quanto as dguas dos
barrancos, enxurros ou torrentes, o seu aproveita-
mento é facultado no artigo 26.° do decreto, em
conformidade com o artmo 453.° do Cédigo: cml
emquanto ndo forem ob;ecto de concessdo nos termos
do mesmo decreto, e salvo o caso de sobre elas
haver direitos 1eg1t1mamente adquiridos que devam
subsistir, podendo (artigo 27.°) os donos dos prédios
marginais construir barragens de terra ou pedra
solta, ou acudes moveis, para derivagdo delas sem
prévia licenga ou concessio, ou, mediante licen¢a

do director dos servigos fluviais e maritimos (as-

tigo 28.°), represd-las em albufeiras ou depdsitos
perma,nentes, para serem utilizadas na irrigag¢do ou
colmatagem. Teremos, neste tltimo caso, o direito,
para quem represe essas aguas, de as conduzir para
qualguer prédio onde possam ser aproveitadas e de
dar escoamento as 4guas sobejas. No primeiro caso,
0 aproveitamento das dguas estd dependente de nao
resultar dele prejuizo para os proprietarios vizinhos,
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nem embara¢o ao transito nos caminhos piblicos,

como no artigo 27.° do decreto se declara. Nao

pode, pois, o proprietario que faga a derivagio das”
dguas obngar os proprietarios dos prédios inferiores
a receber as dguas vertentes e dar-lhes escoamento.
Desde que o aproveitamento estd assim condicionado
em relacdo s dguas dos enxurros ou torrentes, nio
se considerard licito tal aproveitamento logo que
haja prejuizo para os prédios inferiores, tendo o

proprieidrio do prédio superior de desistir do apro-
veitamento ou de efeituar éste em condigdes fais:

que os proprietarios dos prédios inferiores ndo sofram
prejuizo com as dguas vertentes. Nao é, pois, apli-

cdvel nesta hipétese o artigo 110.° § tnico do

decreto, que apenas d4 direito aos proprietarios dos
I3 B4 7. . . . . B . g
prédios inferiores a ser indemnizados dos prejuizos

que para éles resultarem das dguas vertentes. Kste

pardgrafo pressupGe que ¢ licito o aproveitamento

da 4gua, embora désse aproveitamento resulte pre-

juizo; o que se ndo verifica no caso previsto no
artigo 27.°.
No artigo 106.° fala-se de dguas pluviais que

caem directamente sobre prédio urbano. Em relaggo.

a estas dguas, o cddigo civil regula no artigo 2327.°
0 seu escoanento, determinando que 0 proprietario
deve edificar de modo que a beira do seu telhado ndo
goteje sdbre o prédio”vizinho, deixando, pelo menos,
um intervalo de cinco decimetros entre os ditos predlo
e beira, se de outro modo o ndo puder evitar.

Quando a construcdo se realize nas condigdes
déste artigo e as dguas pluviais caiam gota a gota

sObre o terreno, os prédios inferiores sio obrigados
a receber as aguas vertentes, aplicando-se mneste

caso a disposigao consignada no artigo 110.° do-
~decreto. O espago fixado por lei entre a heira do-
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edificio e o prédio vizinho é o que se considerou
suficiente para que as dguas que caem do edificio
sejam embebidas pelo terreno ou se espraiem de
forma que nao caunsem grandes prejuizos aos prédios
inferiores. Nao sucederd, porfm, o mesmo se as
dguas ndo cairem gota & gota mas forem conduzidas
por caleiras ao longo dos beirais para tubos de
descarga. Neste caso, 0s prédios inferiores nio so
obrigados a receber essas aguas.

A lei ndo impoe a serviddo legal de escoamento
para as aguas pluviais de prédios urbanos, tendo de
realizar-se sempre a construgdo, quando ndo-haja
acdrdo com os proprietdrios dos prédios vizinhes
ou ndo seja possivel conduzir essas aguas por meio
‘de tubos para algum depdsito, via de escoamento
ou terreno publico, de forma que as beiras do edifi-
cio fiqguem & distancia dos prédios vizinhos fixada
pela lei.

Pode haver, porém, a serviddo que os romanos
chamavam stillicidii recipiendr, on fluminis reci-
piendi, conforme a agua cafa gota a gota ou era
recolhida, antes de cair no terrenmo, em caleiras,
formando um volume maior ou menor.

Esta serviddo, como continua e aparente que é,
pode constituir-se por qualquer dos modos por que
se estabelecem estas serviddes e consequentemente
por negbeio juridico, por destinagio do pai de familia
e por prescri¢do.

A serviddo de estilicidio tanto pode aproveitar
a0 dono do prédio onde caem directamente as
dgunas pluviais como ao dono do, prédio para onde
essas dguas s3o conduzidas. K assim que éste
pode aprovextar as dguas conduzindo-as para gual-

- quer cisterna ou depdsito que tenha no seu prédio

¢ 0 dono do prédic onde as dguas caem estar
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inibido de dar a essas aguas outro destino em vir-
tude de se haver a,dqau’ldo legitimamente o direito
‘a tais dguas.

Em qualquer dos casos, os principios a aplicar
s30 o0s. que regulam a matéria das serviddes, quer

pelo que respeita & sua constitui¢do e extingdo, quer

4 sua conservagdo e aos direitos que teem os proprie-
tarios dos prédios dominante e serviente. As variadas

hipoteses que Lobdo formulou sobre éste assunto ? e

que ainda actualmente se ddo na pratica teem de ser
resolvidas em face désses prineipios.

F assim que-a servidao de estilicidio nao podera
ser: agravada, ji alargando-se os beirais do edificio,
j& conduzindo em caleiras ou tubos as dguas que
cafam gota a gota.

585.  Obras defensivas das dguas. Para as dguas

pluviais que formam barrancos, torrentes ou enxur- -

ros tornam-se por vezes necessirias obras defezsivas
para evitar que elas causem graves prejuizos quer
aos prédios quer a povoagdes. Essas obras também
podem -ser necessarias para obstar a inundagGes
causadas pelo engrossamento das dguas de correntes.
Independentemente das providéncias que pelas con-
petentes entidades piblicas sejam adoptadas a 8sse
respeito, o codigo civil entendeu que devia estabe-
lecer normas relativas & construcio dessas obras e
& sua reparagdo, regulando esta matéria nos arti-
205 2283.° a 2285.°.

Estas disposi¢oes foram literalmente reproduzidas
‘10 decreto 5787 IIII, no titulo que tem por epigrafe

1 Dissertagio sobre us dguas pluvials,
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Das obras e servidoes relativas ao uso das aguas,
nos seguintes artigos: .

Alt 111> 0 dono do predlo onde existam obras
defensivas -para conter as dguas ou onde seja neces-
sario, pela  variacdo do curso das mesmas 4guas,
construi-las de novo, é obrigado a fazer os reparos
precisos ou a tolerar que os fagam, sem prejuizo
déle, os donos dos prédios que padecam ou se
achem expostos a danos iminentes por falta de tals
Teparos.

Art. 11200 que fica dlSpOSbO 1o amfro prece—*
dente 6 aphcawel 408 €asos em que 86 “forne neces-
sario despojar algum prédio-de materiais cuja acumu-

'lac%’w ou. queda estorve o curso das aguas eom

prejuizo: ou-risco de terceiro.

Art. 113.° Todos os proprietirios que partl(n-
pam do beneficio proveniente das obras mencio-
nadas nos artigos precedentes sdo obrigados a
contribuir para as despesas delas em propor¢do do
sen interesse, sem prejuizo da responsabilidade que
possa pesar sdbre o autor do dano, nos casos de
culpa ou dolo.

Nao se {rata nestas disposicdes de serwdoes e
obras relativas ao uso das dguas, mas de obras que
se tornam mecessirias para evitar os prejuizos gque
das dguas podem derivar. Os artigos respectivos
teriam lugar mais adeqnado na parte em que se trafa
da regulamentacdo do direito da propriedade, pois
ndo hano caso prépriamente uma serviddo, tomando-se
esta palavra na sua significa¢iio técnica. Estaafirma-
¢ao € evidente no caso em que se ndo trate senao
da remog¢do de materials cuja acumulagao estorve
0 curso das 4guas.

As obras defensivas das dguas que se construam
Rum prédio ndo interessam apemas a dsse prédio
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interessam -a todos os prédios e ainda-a povoagdes
pelos prejuizos que essas dguas lhes possam causar.
K para evitar estes prejuizos que a lei faculta aos
interessados a realizagdo dos reparos necessarios
nas- obras que tenham sido para ésse fim cons-
truidas, fazendo recair as despesas sobre todos os
que participam dos beneficios provenientes de tais
reparos. -

Além dgs disposigdes consignadas nos artigos -

citados do cddigo civil e do decreto 5787 IIII, h4
o artigo 2396.° do cédigo: civil que faculta, com
dano até em propriedade alheia, a pratica dos actos

que sejam necessdrios para evitar algum prejuizo

iminente e que de outro modo se ndo possa evitar.

§ 16.c — Constituigio, conservagso
e extinqio da serviddo de esooamento

56. COnsz‘ztmcdo da servidao de escoamento.
A constitui¢ao da servidao de escoamento legal,
nas diversas modalidades que pode revestir, da-se
quando seja imposta por sentenca judicial, ou por
acto administrativo nos casos em que por decreto se
faga a concessdo de aguas e nele se estabelecam as
servidoes de escoamento das dguas sobejas.

Nos casos em que a servidao 6 imposta por sen-
tenga judicial, é necessario que se déem as condigdes
que..a lei exige para a constituicdo das serviddes.
Embora seja imposta legalmente, nada obsta a que
0s -interessados constltuam a serwdao por mutuo
acordo.

Quando a serviddo se constitua por negéeio juri-
dico, a capacidade juridica que para éle se exige e
0 dlrelto de disposigao quanto ao prédio serv1ente
sao determinados pelos principios gerais,
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Sendo a servidao de escoamento continua e apa:
rente, ha também a destinacdo: do-pai de famflias’e
a pre§cu¢ao como meios legitimos da.sua adquisic@é.
Nesta, parte. ndo hd também- para a: servidao de
escoamento d13pos1¢oes especiais a aplicar.

dos predms doimnante e serw@m‘e* Constltmda a
servidao de escoamento, os proprietarios dos prédios:
dominante .e. serviente ﬁcam tendo; emquanto essa
servidao subsistir, os direitos e obmfragées que para:
0 Seu. uso $e . tamam ‘neeessarios. - ¥ assim queo-
propnetamo do prédio dominante tem o direite:de
realizar todas as obras que se tornam necessirias
para a conserva¢do da serviddo. As normas a apli-
car neste caso sdo as que regulam a serviddo de
aqueduto, mesmo no caso em que se trate de servi-
does de escoamento para enxugo de terrenos, tendo
0 proprietario do prédio dominante o direito de rea-

~ lizar nos meios de escoamento que hajam sido adop-

tados as obras necessarias para que éles se conservem
em bom estado e podendo ser obrigado até a realizar
essas obras sempre que isso se torne necessirio para
evitar a erupgdo ou infiltragio das aguas, além da
indemnizagdo dos prejuizos a que por éste facto
esteja adstrito e pela deterioragiio das obras feitas
para a sua condugdo e conseqliente necessidade da
sua repara¢do. K o que preceitna o artigo 114.°
§ tinico do decreto, aplicavel & servidio de escoa-
mento para enxugo de terrenos pelo artigo 117.°do
mesmo decreto. :

Quando o dono do prédio serviente tenha vanta-
gem em mudar a serviddo de escoamento para outra
parte do prédio e tal mudanga nao prejudicar o dono
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do prédio dominante, poders fazer essa mudanga a

expensas suas:

-0 artigo 119:° do: decreto refere-se apenas a ser--

vidao de aqueduto, mas aplicar-sé hd neste caso o

principio geral relative as servidoes conSIgnade 1o -

artigo 2778.2 do Codigo civil.

B8 E.rtingao da servidao de escoamento. A extin-
¢ daserviddo deescoamento aplicam:se 0s mesmos

principios que & serviddo de aqueduto. No'casoem -
que tais servidoes hajam sido constituidas para qual--
quer-aproveitamento de interesse piiblico, o facto'de -
esta -concessdo caducar ndo determina a extmgz&o

dessas servidoes.:

APENDICE

O regime das aguas no decreto 5787 il



§ 1.0 — Consideragbes gerais

4. Fins do decreto. Em sessdo da Camara dos
Deputados de 19 de abril de 1917 foi apresentado
pelo deputado Dr. J. A. Ferreira da Silva um Pro-
jecto de lei do aproveitamento das dgnas. Rsse
projecto ndo foi disentido nem sobre éle houve pare-
cer e 0 seu autor publicou-o pouco tempo depois em
optisculo, fazendo-o- preceder de interessantes con-
sideragdes acérca do problema agrario, da nossa
legislacao vigente: sobre e’wuas e do sen aproveita-
mento.

Em 6 de Junho de 1919 foi -distribuido o 24.2
suplemento_ a0 Didrio do Govérno de 10 de maio
désse ano, 1.* série, n.° 98, com o-decreto 5787
IIIT, sendo feita essa publicagio no'uso da auteri-
za¢do concedida ao Govérno pelas leis n.° 378, dé
2 de setembro de 1915, e n.° 491, de 12 de margo
de 1916. Ksse decreto 6, tundamentalmente a repro-
dugao do projecto de lei do Dr. J. A. Ferreira da
Silva, em que o seu autor tinha principalmente em.
vista prover a urgente necessidade do desenvolvi-
mento da nossa agricultura, cuja aflitiva situagdo
as perturbagdes da produ(;ao e da circulagdo mun-
dial, resultantes da conflagracao europeia, vieram.
no"raval e por em evidéncia.

~Relacionou-se assim com as emergéncias do estado
de guerra a remodelagdo do nosso regime juridico.
das aguas, embora a reforma mais importante, que.
€ sem duvida a que respeita ao aproveitamento das
“dguas das correntes ndo navegdveis nem flutudveis,
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Relacionou-se assim com as emergéncias do estado
de guerra a remodelacdo do nosso regime juridico
das dguas, embora a reforma mais importante, que
¢ sem diivida a que respeita ao aproveitamento das
dguas das correntes nio navegdveis nem flutudveis,
fosse -adiada- por-dez -anos desde a publicacac do
decrete.: - ) {
~Talvez fosse pessivel que a acelio administrativa,
Hima 0" -noutra regifo,:: conseguisse, dentro das
faculdades’ que 1hé eram atribuidas pela legistacao
vigente ao-tempo em que o decréto’ foi publicado,
modlﬁoar -com vantagens imediatas para a nossa
agneul;tura? o sistema seguido no aproveitamento
dessas-aguas, pela constltur(;ao desgrémios.  E bem
poderia o Govérno, onde o espirito de rotina preten-
désse impor-se irrtmnsigénthmente'as reformasacon-
selhadas - pelds ‘téenicos e sobre cuja eficicia nao
hotivesse dfividas;: -adoptar as medidas de eardcter
executivo: que ‘as cireunstdncias reclamassem e fun-
dar-se para isso nos. podereb excepcionais que, para
fazer face ds conseqiiéncias resultantes do est&c.
da guerra; lhe haviam sido coneedidos.

-~ Fra-sem duvida uma emprésa mais modesta que
a reforma da legislagdo sobre aguas, mas seriam
mais seguros os seus resultados praticos. No decreto
de 1€ no regulamento de 19 de dezembro de 1892
havia muitas disposigtes de cuja efectivacio podiam
resultar para a nossa.agricultura consideriveis bene-

ficios. Kssas dlsvowoes qudsi ficaram letra morta,

nao: chegando- sequer a fazer-se a classificacio das
correntes, de. que aquela efectivagao estava depen-
dente. E sem que se fizesse um esfor¢o sério para
se por em prética a legistacdo vigente, reformou-se
esta legislacdo, ndo se pensando talvez em que as
perturba¢des que se ddo sempre, em conseqiiéncia
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das reformas, nos servigos puhblices, viridm smbara-
car ag pmwdenelas de cardcter executivo tendentes -
a ‘melhorar a nossa situagdo agrlcola
- B para nés indubitavel que com a reforma agora
decretada sucederd o mesmo que com a reforma de -
1892, se nao for-outra a orientagdo-que 0§ nossose
Governos adoptem, pensando mais nas medidas que
em heneficio do pais podem ser levadas a efeito &en—
tro-das leis vigentes do que na incessante’ aitelﬂagao
dessas leis. Nas matérias- regpeptantes & organiza-
¢ao da-propriedade;em que entradirectaments o
regime das dguas; e iinito*especialmente até neste
regime, a acedo reformadora, sal\o 08 alulogvielen
tos ‘que uma revolm;ﬁa pmie CAUSAr € cﬁ}mefe;tos :
salutares; se os tiver, <o muito-tarde se-podem lnzer
sentir, - deve: ser- maito ‘ponderada, -examinando-se
cuidadosamiente todas' as condigtes” de’ que essa -
m*ga,mzat;ao representa um-efeito, as circunstancias
muifo complexas que ‘nela - actuam € que ‘a-maior
parte «das ' vezes 80 por-meio de uma ‘acpho lenta e
tenaz podem ser’ mililieadas: ‘Quando se-proceda
de oufra forma, & ac¢do-legislativa ndo serd apenas
ineficaz, serd eontrapmdueente ‘agravando os-males

'presentes com - novoS males derivados das reformas

adoptadas.::

- Supomos que nao se produzirdio estes males’' com
a reforma da nossa:legislagao relativa:ao’ apréven.b— :
mento  das dguas. - Publicada 'hé - mais:de um ato,
ainda 86 ndo¢ ‘sentiram oS . efeitos désed refornia’e
talvez que até nmas regives oficiais como que fosse
desconhecida: durante largos meses, ritandosg s
legislag#o- anterior por ela revogada: -

“No deereto 5787 LITI ndo se forinularam apsias
as disposigtes que tinham por fim:alferar a: -legisla-

VOL.- 1¥
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¢do vigente. Inseriram-se nesse decreto, reprodu-
zindo-as qudsi sempre textualmente, as disposicdes
dessa legislagio. Nao se deu ao decleto o titulo

pomposo de:Cddigo das dgqups, mas foi efectiva-

mente: um cdédigo. sdbre matéria- de aguas que o
autor désse decreto quis organizar.

B assim que é&le expde. os fins désse decreto. no
Telatorio que o precede:

- «Sendo-as 4guas das correntes, dos lagos . lagoas,
bemfcomo as pluviais e- subterraneas, um dos mais
importantes - factores da riqueza nacional, - cujo

desenvolvimento. ao - Govérno cumpre auxiliar e.

fomentar;. -

Atendendo a. que a Ieg1s1a(;ao regula,dord do uso
.das ‘mesmas dguas se encontra dispersa por varios
diplomas, ‘alguns dos. quals ‘baseados em principios
que os progressos da sciéncia moderna condenam,
carecem: de ser. reformados, e -outros mais recentes
incluem disposi¢des cujos - mconvementes revelados
pe}a pratica, importa prover. de eficaz remecho

“Sendo .da maior urgdneia promover desde ja o
apmveﬁamento da energia eléctrica das dguas das

bacias hidrograficas dos nossos rios, afim de dimi-

nair quanto possivel a importacéo das subsisténcias
e combustivel, intensificando e valorizando.ao- mes-
mo. tempeo o trabalho portugués; -

-Considerando que pela diversidade das disposi-
‘Qoes naturais em que se apresentam as aguas ter-
restres, pela multiplicidade e interdépendéncia das
;suas_aphca«;ees e ainda pela variacdo do regime
legal a:que esldo:sujeitas, muito convém reiinir e

sistematizar todas: as:-disposi¢des aplicaveis ao uso

das 'éguas num tnico diploma'redigido no espirito
progressivo ".que “hoje msplra neste assunto todas
~as legislagdes cultas. < .
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- Tais s@o os fins do decreto. ~Nio se pensou-ape-
nas em dar imediata satlsfa(;ao as necessidades da
nossa - agricultura e da inddstria facultando .0.apro-

© veitamgento -das- dguas. em condn}ﬁes diversas: da-

quelas emque se: regulava.ésse aproveitamento na
legislagao vigente; quis-se fazer uma reforma legis-

~lativa completa: sébre—0 apmveltamenta das dgnas,

reunindo e ' sistematizando todas. as d1spes1¢0«es'
regularizadoras desta importantissima: matéria.

- 2. A téenica Juridica do decreto.i Ne sistema
que- adoptou, o -autor: do-decrete pos até de-kide a
técniea. juridiea do. nosse + Gdigoi civibalirrando-a
classificagio das dguas empitblicas, comums:erpart-
culares, :que; nagquele. Codigo r¢ivil e mo-decreto.de

1 de. dezembre, correspondia- & selassificagso: das

cousas quante as pessoas & queni pertencem € .aos
direitos que sobre: elas. podem ser exercidos; fazendo
a classificacio- das dgnas em-piiblicas. e p&rtmulares

- e ligando & palavra piblicas nma significagdo diversa

da que na nossa linguagem juridica lhe.era afribuidd:
Eistas alteragdes: da: téenica: juridioa: feitas emblegis:
la¢do ‘avalsa, - cujos principies: fundamentais: sioros
mesmos .que- mformam ou dominam outros: institutos
juridicos regulados nas leis de: cardeter-geral, esta-
belecem uma: verdadeira anarquia:natéenica;juridica; -
cujos efeitos: perniciosos: se: fazem semtir/ndor s6:mo-
estude do dirgito mas também na- ]amspru-l- neiaw
Reformas:  desta natureza ndie -se devem:fazer
fragmentariamente, adoptande-se, Sempre- que nisso
ndo haja graves inconvenientes, a:técniga: ;ﬁﬂdwa ;

‘ consagrada.

O que é mais grave, perém; 4. que; no.decreto
que estames analisando, s3o expostos:os-prineipios
fundamentals sobre matéria de. aguas a0~ lad&»ﬁe
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disposigdes que regulam-os servwos publicos a elas
relatives. » ,
Quis-se- retmir e sistematizar as disposigdes re-

gnladoras das-‘4guas; e nessa’ sistematizaciio nio-

se. teve:ew consideragdo- a diversa natureza dessas
disposigdes; . das: quais.umas sio da ecompeténcia do
poder legislativo: e outras da competéneia do poder
executivo. J4 enfermava do mesme vicig o decreto
de 1 de dezembro-de 1892 agravade -agora.

E dafl o ser aquele decreto -publicado pelo Mlms—

term das- obras piiblicas ‘e éste pelo- Ministério do

coméreio, sendo certo: que tante naquele como neste
as: reformas ‘relativas 4 ‘classifica¢io das dguas e a0
86w regime no que respeita -aos: direitos. que sbbre
elas: se ipodem exercer; sio'sem :divida alguma
reformas: nespeltantes ‘a0 regime  da: propriedade, 0
qual deve-ser. fundamentalmente -estabelecido ‘no
Codigo. civil, sendo;: »emharmonia -om 8sse regime
que‘&evm Grga‘mmi:—se ‘08 Servigos. pu’blmes eregu-

lamentar:se a'sua acgdo.. Deéterminar: as Aguas que .

" dévem i pertencer »a0- domdnio: pﬂbhm “#: a0 dominio

privada; declarar prescmt:wms o mprescmmvexs 08

direitos sébre -as. diguas; “estabelecer as: limitagoes
que a0 exercicio do: direito de propriedade devem
ser-impostas. para o conveniente aproveitamento das
dguas; i ‘ndo: ¢ ‘matéria  da mesma natwreza que a
relativa:- & coneessio das 4guas em harmonia com o
destino: para.-estas. fixado, mem & acgdio dos poderes
piiblicos tendentes a efectivar #sse aproveitamento
pela. sua superintendéncia em quaisquer obras que
‘o-lenkam por fim.

~ Pode ser conveniente reproduzir nos regulamen-
tos: as disposi¢tes fundamentais relativas ao regime

das .4guas; -para que os- funciondries piblicos que
&evem executar &sses regulamentos tenham sempre

- torna-se-mais- difieil:, Temsse: avolumado; mas'em:
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em visla -essas disposigdes, pelas. quals se:limita &

_acgao do’ podex executivo e dos seus agembes: k)

que. é. eempletamente desnecessario: e contrdrin al¢

~ a0s. prineipios. de uma boa - técnica juridica 4 que

numa reforma de carcter legislativo, em qur aliis
se determina (artigo 144.%) que o Govérno:publicara
os regulamentos necessarios:a execugdo do preseﬁte
decreto com: forga de: 101 g servwos correlativos i
defesa, conservagio; e- pohela das Aguas; ‘estabiehe-
cendo.as penalidades:a -impor: a0 contraventsresy
se estabelegam - normas- reguladems dasaecay ddox
poderes piblicossem mniria das dstax,

Neo Codigo cimil: podian considerar-a feita eoni-
wma certa nllnfez c distinedecentme o engpebénein
da: legislactio civilie a da-degislacan administrativa
em:matéria:de-dguas. ;- Noi-deereto-Hr757 TEEE tal
distingdio, sob & aparente vantagemde sistematizar
toda a legislagio respeitante a dgcuds:: desapa-
recei. .

Gom o sistema. que- se -tem  adoptade, tanto na

- matéria: das:: dgnas como: nas reforinn de:instil iosi
~ regulados no direito eivil, repreduvinde:se aw:

b~
eseusadainente muitas: fhslaosnm@ e fiearam: n
pleno viger ¢ ¢mi que ‘a:maiof’ parte dasivezes sb.
ndo.fez & minima -alteracfio; essa aetnahzagﬁﬂ

grande parte s6 aparsniemente; a nossa legislacioy

 reproduzindo-se’ textualmente ' muitas disposicios du:

direito vigente relativas & insiilabos que teem- v sen

assento no Codigo civil e que .por 8le devem con-.
tinuar ‘a -ser regulados, declarando:se gue ficaun

revogadas essas “disposicoes s6:pelo faeto de s ler -
feito- a sua reproducio em 4diploma degislalivo-pos=

terior. Em vez de se procurar actwulizar.o. -Cédigo

civil inserindo ' néle .a legislagdo -avulsa, -a m:
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ta-se: esta- legislacao, -6, em grande parte, escusa-

damente.-

Esta técnica legishativa;-que de modo algum sim-
plifica o estudo de direito, néo tem vantagem: alguma -

que @ recomende.:
iDeelarando-se ‘ne artigo 145.%do decreto: « Fica

revogada «d: legmlagﬁo ‘vigente que -Tecair sobre as
matériag:laqui- reguladas; 'salve as dispesicoes do-
Cénlicro-eivil a-que se faz’ referénciay e as do Cédigo

de: spmcesso wcivil que nfio sejamicontrarias ao esta-
tuirdy pésse - decreto », - podemos afirmar, depois do
estudo que fizémos. do decreto, que essa revogacio
éiem .grande parte.meramente formal, continuando
efectivamente em' vigor as- mesmas: d}Sp()Slgiﬁes que
‘segneontravam formuladas no-Cédigo civil, tornande-

-6 ép‘eh‘as{ nee‘essé,m vis&b qu@ estas fera,m Tevoga:

3 ml

/ Diz-se no Wltimo’ considerando do relatorio que

pmceﬂaw decreto queéste fora:«redigido no espirito

progressivosque-hoje inspira ndste assunto todas as

lewislactes euktass .
Hste: %pmta progressivo nio se refere:sem divida
alguma. &-técniea; do decreto.:: Bste espirito pro-

griessivo deve ser-relativo a0 uso-das 4guas, respeitar

as disposigbes fandamentaiS reguladoras désse use.

Veremos ‘se; nesta: parte, o decreto representa efec-

tivamente wm acentuado progresso sobre a legislacio
vigente: ao temp& ‘o que: ele fm }mbhcade. ‘

518.i: Legislagio. que foi revogada pelo decreto.
Na: férmulairevogatdria do: decreto, que ja reprodu~

_mmos, diz-se -que fica révogada a leglsla(;ao vigente
que:reeair sdbre as matérias néle reguladas, excep-
tuandé-se -as. disposi¢tes do- Cochgn civil a que se
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faz referéncia; e as do Cédigo de'processoieivil que.
ndo sejam contrarias ao que néle se éstatuic’
A revogacao das disposicoes do Codigo civil sohre.

_4guas deve -eonsiderar-se expressa e desnecessario

era ressalvar as disposigdes a que no:deeretose faz

 referéneia, visto que, por virtude desta; tais dispo-

sigbes ficam fazendo parte do decreto. Senqumtum‘o
do- autor do decreto reunir e sistematizar todas as
disposigdes . sobre. Aguas e. havendo repr oduzido

‘muitos: artiges 'do- Codigo-6ivil sem a minima alte-

ragiio, pode parecer - estranho que;, emt relagho 3
outros, se himitassd 4 manda-los ebservar;

No decrett; ifaz-s6 referbneia aos artiges 329 ¢
436:°,453.%, -460:% 4642008 m*tlgas 1L 2
94.° § 2.0, & deve. ter sido a‘substituigio do viriimé
adoptado no Codigo eivil quante av use das dguas das

-corpentes Ao havegiveis nem flutadveis que’ dester~

minou ‘essa referéncia, significando-se assim que;-
durante 0" Prazo fixado no decreto para a aplicagso
do- regime  das concessdes néle estatuido, subsistia
aquele regime.

Eni relagao’as: dmpom@es do Cédigo ide processe
eivil, -arevogagdo 6 tdcita, pois. apenas deixam dr
vigorar as que. forem contra,mas a0 que no: decrete
se-estatni: - Esensado seris- também: ressalvarias
disposigoes do- Codige: de provesso civilige fmm
contrarias ao que ne- decreto se esta,tm‘ 186 - N0
houvesse sido destituida de forca obrlgatoua toda a
legislacgo que’ recair nas-matérias’ QUe B! derreto
abrange. - Dadd esta revogagao, poderia eonelmir-«i:
que todas-as disposigdes:do Codigo-de Proeesse& eivil
sobre: processos relativos-a aguas que ug ﬂﬂofgta
também fossem regulados ficariam ‘revouwmuday «:foi
esta conclusdo que sem-divida se-qais-evitar:

Declarando-se revogada toda a legislagao vigente
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que recair sdbre as matérias reguladas no decreto
- .sem se fazer disting@o entre legislagio geral e legis-

lagio especial, hd motivo para duvidar se estd revo- -

gada ou nde a lein.° 141, de 20 de abril de 1914,
pela qual se.manteve .o regune eSpeual das dguas
das.levadas da ilha da Madeira. Se é certo gue,
em. principio, a legislagao geral ndo revoga a espe-
cial; a-doutrina que a dste aespelto se pode conside-
rar-assente aplica-se no caso-de revogacio ticita e
ndo no.easo. de revogagdo expressa; e-a formula; por
que se declara revogada foda.a legislagio que recair
nas malérias reguladas no decreto, ¢ portanto toda

& legislagio sobre dguas; deve consxderar -Se e Xpressa.’

Neste: caso, o que cumpre determinar 6 0 alcance
da férmula da revogagdo.

- E nosso.parecer. que a. legislag@o-especial sobm
as 1evadas da, ilha da Madeira continua em vigor.
Se: é certo que essa legislacfio recai sobre matérias
que o decreto abrange, foi ola determinada por cir-
cunstancias especiais’ que na: referida llha se ddo e
pelo decreto apenas se quis estabelecer um ndvo
regime: geral para: as dguas modificando-se. 0 ‘que
estava sanciopado no Cédigo eivil e na legislacio
posbermr

-Por. #sse decreto. ndo deve; pois, considerar-se
revogada a;:legislacdo eSpemal das: aguas das refe-
ridas levadas.

Re»ogande—se a Iegxslagao ‘qlte recair nas maté-
rias: que o decreto abrange, deverdo considerar-se
compreendidas nessa. revogacio. as- dispesigdes de
cardeter regulamentar pelas quais se plocuwu t01 nat
efectiva essa legislacdo?

O prineipio a aplicar a este respe1t0 60 de que
servindo os regulamentos para a execucdo das leis,

interrupgao e que gssesi S&Eﬂﬁ@&.ﬁaﬂzm nidgixar

que as. disposighes nestes: g{mﬁdas%u Hieami-revowm:
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devendo.. considerar-se.. as: suas. dlsp@swaes £omo

tendo eficacia em virtude da. prépria. lei; desile que

a-lei -6 - revogada,. revogado. se. .deve- COHSﬂi@!ﬂI‘"‘fﬁ
regulamento.. Sende. assim,: parece quey. desde.a.
entrada-em viger- do: decrete 57871111, mde.s0. 0
deersto- de,1'.de’dezembro de 1892: mastambﬁm 0

regulamento de 19 do mesmo més e:anoe toda.a

legislagdo:: regulamentar. posteriormente publicada
se.deve considerar fevogada. .

A verdade, perém, 6 .que 108, servigos qibli
como: 880 o8 relativos: s dgnas,mdp; pode.

de ser rexulades. . Quande. st jugblira, ipeis, unia lei
em. que:se alteremias di~posighes para vitjs o naen-:
¢a0 -se -pablicaram regulamentas, 4 ve enlonderse.

das na parte em que sio incompativeis OO A8 ik

~ posi¢des da nova lei. .

Nestas condigdes, é opinifio nossa qie, ! ‘emquanto.

ndo. forem publieados, em harmonia com-@ disposto

no.artige. 144.% todos os. regulamentos. pecessarios

‘para - avexeencdo. do-decrelo e para. @5 Serviges

eorrelativos, de - defesa;: -naservagio: pelicia Adas,
aguas, estabelecendo-ge:as: pﬁnahdade&a imEpoL-208.
eontraventores, . continuam. em- vigor as daq;gs;gﬁes
regulamentares-anteriores: que. nao: iSejaIn ineosepiy
tivets com &s:do-decreto.

Para execugao-do. deoretoapenas: fui;atéilvje
pubhﬁad@ ‘0 regalamento:;do  apreveitamento;las, -
agnas piiblicas jpor: concessdio aprovado pelo derreto.
.8 6287,:de 20 de:dezembro- des1911. Bm todas.

" as outras- miisrias, deve congiderar-se: em yigor o

regulameuto de 19 de.dezembio fe: 1812, coma.as,
modificactes queinele se ﬂzemm
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4. Direitss adqniridos que foram ressalvados.

No: decxeto heuve “¢uidado: especlai em- se.ressal-

vartos direitos aquiridos ‘sobre as idguas ao tempe
em ‘que: 8le: foipublicado; de ferma’que os-proprie-
tarios ou possuidores das dguas ndo pudesseni.con-
siderar-se: lesados pelarapli-agfio. das: disposigdes do
mesmo decreto.

O Dr.J. A: Perrcira-da Silva diz'a éste: respeito:
«Os direifos adquiridos em ‘efective: -exercicio’ ao
tempo ' da - publicagao. da:movailei; se' o projecto
mérecer ‘a-aprovacdo do Gonvlesso da - Repibliea;
‘sfio devidahiente' saivaguardados; ,

Nus  concessoesde utilidade -piblica; expro-
prianise L nas concessdes-de interdsse - privado; ou

80" conciliiveisicom: 0! apmvettameﬂm vequerido, ¢
adoptando:se’as dtsposwoes & 0:tragado queé a todos,

aproveitam, ou Ma¢ ‘o880, ¢ entdd o pedido de
concessio tem de  ser repelida - como: ofensive
‘daqw}es direifoss:

- 'Nag~ideereto - ressalvam-se” os /direitos adquiridos

sobre “as dguas pluviais’ de barrances; torteites e

enXArTos queeorrem ‘por:terrenos, est;radas canii-
nkios ‘6" tuas “publicas-(artige:26:°) ; tratando-se do
concessdes ~do ‘dguas’ em- geral, deelara-se" (artigo:
41:°¥ qire’ as concesses ‘entender-sevhae sempre

feitas sem ‘prejuizé dos direitos detereeiroy & APrOpo-

sito des aproveitamentos de-dguas: pubheas para
abastecimento-ide 'povoages, - determina-se -que ¢
permitido - sse aproveitameénto: pelos corpos:-admi
pistrativos independentemente do-processe de cons
cessao, ‘se ndo houver ofensade direitos de’terceire
e necess1dade de expropriacio (artigo 59.°); em
relagio aos ‘aproveitamentos de interésse: privado,
“declara-se que ndo serdo concedidos quande sobre
as aguas pedidas haja direitos adquiridos por justo

flutudveis e quanto ao use destas-aguass Apapa r ma—‘
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titulo, nos termos da lei- eivil, ‘o8- qua:s Sbrae: Pespel-
tados achande-se em: -efectivo exereicio; sakve; porém,
o-caso de-as agnas Serem sobejas 6: pm’lﬁrem ter:
cémoda divisdo. sem “prejuizo da cultura j& feits ou
do engenho j& constraido ( artige 80.%).. ’
~Vé-se desta disposi¢ao, sque-se refere ‘especial-
mente as dguas- das eorréntes ndo navegdveis neni:
flutudveis, que'ia expressio . direstos -adgniridos
abrange nfo- s6 65 que resultam de wma: situaedo;
subjectiva constituida b dominio: da- legislagio
anterior: a0 decreto; ‘mas ainda es diveitos que pele:

‘Cbdigo: eivik: sdo: atribaidos -abs: iproprielieios dox

prédies contigues:4sicorrentessguandn cssesidirvilos.
estejam - em -exercieio: ‘efeetive, O autordo:decreto:
atendeu ‘sem :divida -a- razoes devequitkule; conveia
tais razoes ja havia-atendido o auterr dv decsilo de
27-de-maio de '1911; recenhscendo,para concessdes
de utilidade - piibliea, - o direito- a indemnizagdo ¢
estabelecendo .como condi¢fio para as:concessoes de;
interésse : privado : "que niloi h@uvesse gfetisa désses

“direitos.

Quo i dréstero alcanee do: artxgﬁ:&& % é&énz—se; 036 2
seu confronto:com ‘essarkigos:1 7.9 2590549
e-55:% " :No: artigo 17.° Fessalmm—ses o direitos: a6
terceivos, legitimamenté adquiridos & data da publi-
cagio fi:o decréto, em relagdo aos proprietérios:dos
prédios marginais-das cofrentes ko mavegdveis nem'

¢%o- désses prédios: nos ‘termos - dosartigoss €
436:° do- Codigo - civil.. No citado arn-m,«e&ﬁtm‘
pondo-se a -expressio direilos adqamdns o poder:
legal dos proprietdrios marginais, nao foram ressaj=
vados. éstes paderes ‘considerando:os: eomo’ lirvitos

v adqmrldcrs 86 pele facto do seu exercieio.:: No arti+
8o 50.° 0. 5.0 declara -se,-porém;. gue’ edecteto de:
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_concessde determinard as obras que-o.eoncessionario
é: obngadfyaf construir para indemnizariem dgua o
em’ energia o0s. proprietdrios de terras ou de conces-

sbes: preexistentes; expropridveis;. ;Lemdmados coi:

a concessioe, dade o case de ser necessario fazéd-las:
Ne:: arfigo- 540 - preceifua-se:que -as indemnizaces
devidas - aos: possmdopes de: prédios regados ou aos
proprietarios »de--concegstes:: de’ mter%be iprivado

preexistentes: podeny. ‘ser- substituidds por indemni-

A8¢A0 o espbcie quando éles o prefiram, e.no:artige
55:, queas: indemnizagbes. devidas pelo.. uso+das

dguas sio ideterminadas -emiatenedo 4 quantidads de -

dgua:-ou -energia: iveal ‘¢ efectivamente. utilizadas

antem@rmente :pelos proprietarios de; tereas ou de.

coneessoes: praexistentes: para:a rega:oupara ¢ exer-
cicio da indistria; ‘

Hm . todosrepted: artiges; . cujas disposi¢des | sio
rel&twas acohpessdes de interesse piiblico, atende-se,
para se-airibnip: o direitora; mdemmza{;ao, 80° 4S80,

- efectivosda &gua,amﬁempa em que ¢ feita a conces-

4o, reconhecendo-se assim que teem direifo a-eld
os: proprietarios-marginais que estiverem utilizando-

& 4gua das:correntes ndo-navegdveis nem flataaveis.
- Bste direito-nso-pode, pois, deixar: de. considerar-se

ressalvado - pélo arfige : 80.% e constituird até  um'
- obstdculo: &iconeessdo senipre que ndo seja possivel
harmonizar-eom . le -0, aproveitamento: requerido

“por meio: la: divisdo -da: &gna,: divisio que deverd '

ser_ feita-no diploma-da coneessdo, como se-precei-
tua: no artigo-85:%§ 1.9, mreandorse 0 volume
que fica peri:encendg ao0s-prédios -anteriorments re-
gados.. ,

- Em rela¢io as dguas das eorrentes nio navegaveis
nem flutudveis, nao sé se-ressalvaram, pois; os di-
reites adquiridos ao tempo.da publicagio do Cédigo

 inferiormente situados;: qué por dei
tenham comunhfo nas dguas, - Existimdo comwnhao
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-eivil; segundo o dlsposto no artigo: 438 g % Ainice.
~do mesmo Codigo, mas consideraram-ge- eomaﬂqm_
ridos; para. o efeilo. da indemnizagio no:easn de
- ONCBSSE0: POT autilidade  pablica e como’ meiosde

oposigao s . eoncessbes: de interesse: privado;- o8

~diveitos ‘a0 ‘use das dguas yelos PrOPrIBEAFios dus:
 prédios marginais sempre que tais direitos:se tenham
-efectivale, -embora: tal use' nde: sei fundamenté em

3{18(:0 titalo mos- ferines- do: citade: artige: do Cédigo

sivil:

Este ‘regime subsiste depois:que: COMEEAT. A Vige

_rar o sistema-das coneeskies sem- subsbitnigio T

da_contiguidade: e da:snceskio: guepsiavi sabch

- nados no Cédigo civil:

Quanto: ao: dispostosno: ;’m-nq-mé@s;;; @b 1ol

- civil; devemes idesde-ji notar que wo-deersio furn:

abolidos ‘alguns «dosc usos: que em-face doimestmho
artigo se wnsmeravam degitimos. - K assim: ‘que no

- artige: 134.° ge “declara que sho-abolijes o apro-
~veitamento das Aguas es:usos, e.;evitumes:e-as pos-
- sesvde: as atilizar -pelo-sistema: chamado dos dorma:
<forimardgs euanitris semelhantes, edianls osHTENS-R.

4gua comum perteaga ao primeiro - ocupam;e%m;
outra:norma de distribuigso que-ndo-snja o-arhitrio,

: sas&a;rkrveii ~de.-cansar ‘e oxtravasamentose peﬁé&

AR dguas que.assim tonham:side utilizadas; consi-

* deramese:indivisas para todos ‘os efeitos. «No arlive

1352 :decldra-se -que- 4o _agffaim; ute abolidogse
reprovados, ‘conmo. 0pestos aos: finig :do (preseute: de-
creto, 08 usos 6 costumes e as posses; POT-MAN Anli-
gas que: sejam; de- TOMpET: DIl esVaRiar 08 | ’
digues ‘construides: superiormente; Wisttamie
dgua -para: ser:utilizada ‘em :mrn-nhns

leonteate nio
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fundada em ‘titulo~ Justo as Aguas - eonsideram-se
mdwlsa.s

Nog. lugares adequados vemos qual o alcance des-
tas dispdsigdes e referir-nos hemos.a outras: por-que

se alteraram as disposicdes do direito vigente; jé pele

que respeita a-perdado diveito a determinadas aguas-
* ja pelo que respeita-a sua adquisiglo.

-Para concluirmos-esta matéria dos direitos adqm—
ridbs' que foram. ressalvados pele-deereto; notaremos
ainda que nos artigos 32.° ¢ 33.° foram ressalvados
estes dirgitos pelo: que respeita as dguas-sobejas das
fontes;.:poges: e reservatérios publicos: eonstruides
pelo: Estado:» corporagoes administrativas.

5. 4 sistematisegao das: mtsrms ro.-decreto.
dluno yue. ‘adoplamos. .- A sistematizagio da ma-
téria: das. Aguas.fez-se dividindo-a em: titulos, dos
quais: 0..1.% \rata do".dominig.das dguas, o 2.2 do
#30:-das -dgnas; pillices, 32840 aproveitamento
‘das dgnas piblicas pon concessio, o-4.°das dgnas
particalares; 0:5.° das obras e servidaes:rela-
tivas: ao nso-das: dgnas.'e o 6.2 das: disposicoes
gerais.:

o Substituiv-se assim o sistema do Codige civil em
_que.se -procuren .coordenar as disposi¢des relativas
a-@guas pela natureza destas, tratando separada-
mente -das dguas: piblicas e particularmente  das
navegiveis e flatuiivais, das correntes: de- dguas ndo
,navegavels nem ﬂutuévels das fontes e nascentes.e
‘das dguas:pluviais. -

Sendo diverss o regime aique as dguas, conforme
as suas modalidades, estdo sujeitas, ¢ éste emr nosse
parecer-o sisbema’ preferivel; devendo apenas eom-
pletar-se o Codigo eivil;: que nao atendeun-devida-

~mente, na- parte em gue:frata do uso das dguas, a

‘ ep,lgrafe do_dominio das dgnas, da s

- mentos - administrativos. - As paisavfa.s; : ,
~blicas, rigorosamente sindnimas:de cousas e 1<k¥e.
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algumas das modalidades que eias revestem. - Ha
sem - divida- ‘uses. ou aproveitamentos das: _a,guas
publicas:que podem considerar-se -comuns ¢ falyez
fosse: a esta- circunstancial que .o -autor.do. dvereto
atendeu para expor num s6-titulo,-em ue as subdi-
vistes em capitnlos respeitam -apenas s eoncessies
dessas” dguas, foda a.maftéria relativa:ao use das
dguas - publieas. .- Os ‘usos: ou aproveltameates 60-
muns Bi6 si0, porem, ~0s - que -fundamentatmente

_eatacterizam. o regime a-que as agwas ficam, con-

forme as suas: madahdades, sejeitas | tunforassim.
é que .o decreto teveimdio i o suhissilicar as

_aguas. conforme --»a.s%mncl ditivles 1 ennmeracio:

que das dgnas-piblicas inz: romo beve do rofurirse
essas: modalidades: quande d« lertiun o seu-desrine
au aproveitamentot

§ 2.9 Classificacio dps tiguas

. B. O quesignifica o expressio; <
0. 0z deereto’ trata-no titulo 4

2, quecton a
seliilicagan,
enumerando’as. dguas que estdo no-dominin piiblico,
e“as que estdo no dominio particular.

- Na: expressio - dominio \pliblico; nao g compre-
endem: apenas as 4ZmAs queé estejam, com{;’t-..-
gozo directo:de todos, em harmonia com:

no: domime piiblico, -deixou portantesdezs alribuir

0 sentldo que tinham no artlga 380" dn (i

eivil..
Qae 6 assim; wh-se do:facte’ derhaverinnisido

~gonsideradas como estande no. deminio’ piiblind as
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~4guas nativas que brotarem:em terrenos pablicos,
municipais ou de freguesia e as dguas subterrineas
quenos-mesmos terrenos- existam.. As dguas nio
“etao, 50 pelo’factode brotarem em terrenos publi-
€08, no gozo directo de' todos, e ay Aguas subterrd-
neas,  emquanto: ndo forem exploradas, nao- estao
1O gozo direetd: de ninguém. Em relaciio a essas
dguas ‘hgie! lireito de- as-explorar, - direito a todos
‘atribuido “mo-artigo :30.%-do decreto. - B no artigo
31.° declara:se que as'dguas subterraneas giie tive-
remsido ‘6xploradas medianté a competente licenca
~ entram no ‘dominio particular.

As dguas subterraneas, ‘queisejam exploradas por
particulares; n&o chegam pois,: 4 estar, como tais,
‘00 'dominie ptiblico. - Essas:dguas représentam, em-

_quanto -ndo formam de per si objeeto:do direito de
propriedade, um acessorio do terreno em.que, correm.
Esse terreno é yne pode estar no-dominio piblico e,
em’ relachy a i<se<térren., € que existe a adminis-
tracao do Estado ou das autarquias locais.

Quanto 4s Aguas nativas que-brotam sm prédiosou

terrehos ‘do l'~tado ‘oudas eorporagoes administra-
{ivas, . determina-se 1o § 4.° do artigo: 32.° que
- ficam ' sujeitas- ‘a0 ‘mesmo -regime: das-agnas sobejas
das fontes, pogos e:reservatérios piblices, em rela-
¢80 4 quais’ se estabelece:o:principio; ng corpo do
- artige, que pertencem A entidade que tiver custeado
a'iconstrugde; & -qual: poderd regular’ o :uso on
tornd:lo- objecto:de concessdo. Essas dguas, podem

_deixar;. ipois, de estar no dominio ptblice, quando-

& esta expressio’ atribuamos. a:'sua significagao
téenica. ,
~ Nenhuma divida hd de que o Estado ou a corpo-
‘Faglo administrativa gue éxplorar dgua num terreno
pibligo-poderd dar a essa dgua o destino que methor

Apéndice - 289

lhe aprouver, ndo ficando tal 4gua, sé pelo facto de
brotar num terreno phblico, no mesmo regime a que
o terreno estd subordinado. e

A palavra dominio significa, pois, no decreto o
mesmo que propriedade, e pela palavra p#blico ndo
se quer significar que as aguas sejam, como tais,
destinadas para o gbzo direeto de todos em harmonia
com os regulamentosadministrativos, compreendendo-
-se também nas aguas piblicas aquelas que brotem

“ou corram- em terrenos publices pelo facto de a sua

propriedade pertencer, como acessério que. as aguas
sao. do terreno, ao Estado ou corporagtes-adminis-
trativas, embora essas dguas, pela sua exploragio: ou
pela concessdo que delas tenha sido feita-ou se venha
a efectuar, se considerem no dominio partieular.

A debatida qmestdo da propriedade das dguas
piblicas foi resolvida pelo deereto no sentido de
que essas aguas pertencem ao Hstado ou as corpo-

- ragoes -administrativas. No § 1. -do-arfigo 1.°

deelara-se quais. s#o as-dguas piblicas que estdo na
administracdo do municipio e da freguesia e no § 2.°
diz-se que todas-as outras aguas piiblicas estdo na
administracio do Estado @ qmem pertencem. -

7. E’nﬁmemgdo das dgnas piblicas e j)drtz'—
culares. A enumeracdo das dguas que estdo no

“dominio piiblico é feita no artigo 1.° Neste artigo

declara-se que sdo do dominio-publico: :
1.0 As 4guas salgadas das costas, enseadas,
baias, portos artificiais, docas, fozes, rios, esteiros
e seus respectivos leitos, cais e praias, até onde
alcangar 0 colo da maxima preamar de dguas vivas;
20 Qg lagos, lagoas, canais, valas, e correntes
de agua navegaveis ou flutuaveis; com seus respec-
tivos leitos.e margens, ‘ \ e

vor. 1
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As valas e correntes de dgua nio navega-
vels nem flubudveis bem' como os respectivos leitos

nos trogos em que. atravessarem terrenos piiblicos,

municipais.ou. de freguesia;

-4.° Os lagos, lagoas e pantanos formados pela
natureza ‘nesses terrenos e os circundados por dife-
rentes predws pameulares

52 As aguas ‘nativas que brotarem em. terrenos
puhhcﬂs ‘municipais ou: ide: fleguesxa as dguas plu-
viais: gite neles cafrem, as dguas que por éles cor-

‘rerem abandonadas, e as aguas: subterraneas que
noS: Mesmos terrenos emstam ,

62 As 4guas das_fontes’ pubhcas as dos pogos
e reservatérios construidos & custa dos concelhos
ou-freguesias; -

©7.2 AS aguéw que nascerem ‘em algam prédio
) partmuiar do Estado ou dos cérpos administrativos
e as pluviais que neles cafrem, logo que umas e outras

- transponham, abandonadas, os limites dos respecti-
VoS! prédios, se forem langar-se no mar ou em outras
uas do dominio publico. -

Para se determinar com premsao as aguas que se

: compreendem nesta enumeragdo, é conveniente apro-
ximar dela a que se faz, seguindo-se o sistema do
- decreto de 1 de dezembro de 1892, das dguas par-
“ticulares. Esta enumeragio é felta no artigo 2.°
assim redigido: .
Sao do domlmo ‘particular: '
1% As 4guas que nascerem em  algum prédm

particular ‘e as pluviais que nele cairem, emquanto

- -ndo transpuserem abandonadas os hmltes do mesmo
prédio, ou que, ultrapassando &sses limites ¢ cor-
rendo por prédios particulares, sdo consumidas antes
de se-langarém no- mar ou em outras dguas do
domfnio ptiblico. Se, porém, se laugarem 1no ‘'mar
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ou' em outras dguas plibhca,s deixardo de ser parti-
culares apenas passem os limites do prédio onde
nascem ou cairem;

- 2.2 Os lagos ou lagoas existentes dentro de
algmn prédio. particular que ndo sejam a,hmentados
por corrente publica;

©:3.% - As 4guas subterrdneas que nos prédlos par-
txculares se encontrem

~Os pogos,. ga,}emas canais, reservatorios,
albufen*as ¢ demais obrs construidas por pesseas
singulares. ou_colectivas: para -captagem, derivacio

‘ou.armazenamento das-dguas: piblieas-ou particula-

re‘s 10 interesse da agricultura ow da indistria;
5.2 .0 dlveo das correntes nfio navegiveis nem
ﬂutu&vels - bem assim -o--das dguas pluviais que
atravessarem ou banharem prédios pamculares,

Para se ver precisamente o alcance da enumera-
¢do  das- aguas- publicas e particulares- feita no
decreto e que acabamos de repreduzir, necessario é
definir algumas. das modalidades dessas aguas -e
determinar o medo por que o.decreto as considera.
Referimo-nos especialmente & distingao entre cor-
rentes navegiveis e ﬂutuave1s 8 nao navegaveis nem
flutudveis. . -

0 Codigo cml deﬁma nos s 1 a 4.2 do artlgo
880.% em que se trata da- noyao de cousas piblicas
¢-s6 faz a sua inumeragao, -as eorrentes navegaveis
e flutndveis e determinava o que se entendia por
leito ou dlveo. Nos §§ 1.°a 7.° do artigo 381.%, em

S que: se definem e. enumeram as: cousas eomuns,

determinava a quem pertencia a pl’()pﬂedadﬂ do:leito
ou alveo das correntes ndo navegaveis nem: flutud-
veis e que assim .eram consideradas as: correntes
navegiveis - ou :flutudveis  que durante ‘cinco anos
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consecutives nfo servirem & navegagdo nem a ﬂu—
tuacdo.

O decreto. inseriu no artigo 3.° e seus paragrafos
algumas -das referidas disposigtes, com leves altera-
¢oes, e colocou outras no titulo em que regula o uso
das aguas. Tratando-se de disposighes que ndo

podem deixar de se considerar complementares da

enumera(;ao das 4guas, ja porque nelas se determina
quais as aguas que se compreendem em cada uma
- das categorias constantes dessa enumeragao, Ja. poru

que-se -declara- o que, como acessério das aguas,

nelas se compreende, referir-nos-emos jé 4 definicao

das correntes navegaveis e flutudveis que no deereto

se formulou e a0 modo por que nele se considera o
alveo e’ as margens dessas correntes e 08 das ndo
navega,vez.s nem fluiudveis. B .

8. As corrents ;mvegdveis e flntudvers e nio
navegdveis nem flutudveis e sens leitos e margens.
No'§ 1. do artigo 8. declara-se que compete a0
Govérno decretar. «quais as eorrentes que, no todo ou
em parte, 880 navegaveis ou flutudveis, precedendo a
classificago e demarcagio das bacias hidrograficas
nos termos do regulamento; no § 2.° preceitua-se que,
emquanto a classificagdo se ndo fizer, considera-se
corrente navegavel a que for acomodada & navegagéo,
eom fins comereiais,-de barcos de qualquer forma,
construcdo e dimensdes; e corrente flutuavel aquela
por onde estiver efectivamente em costume fazer
derivar objectos flutuantes, com fins comerciais, ou a
que de futuro for declarada tal pelo Govérno, e
determina-se-no § 3.° que, quando toda a corrente
nao for navegavel ou flutudvel, mas sé parte dela, a
esta unicamente pertencera a. correspondente classi-
ficagdo. Nos ¢§ 5.° e 6.° do mesmo artigo diz-se
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que o.trogo da corrente navegivel que durante cineo

anos consecutivos n&o servir 4 navegagfo passard a
categoria de corrente flutudvel e o trogo da-corrente
flutuavel que durante cinco anos consecutivos nao
servir 4 flutnagdo deixard de ser considerado. como
tal.

Estas desposigUes sao-a qudsi lextual reprodugao
das dispesigoes do Codigo ecivil, com as leves altera-
¢0es que nele havia feitoo decreto de 1 de dezem-
bro- de 1892 no artigo 1.° §§ 1.° e 2.°, tendentes
especialmente a sancionar doutrina ji admitida pela
;}urlsprudencla.

O -leito e margens das correntes navegiveis ou
flutudveis formam parte dessas correntes como tais

‘consideradas. - E assim que no artigo 1.° se diz que

estas correntes estdo no dominio publico com seus
regpectivos leitos ou margens. ’ ,

“No artigo 3.° declara-se o que se entende por
leito ou dlveo, dizendo-se que é «a porgdo da super-
ficie de terreno que a dgua cobre sem trashordar
para o solo natural, habitualmente enxuto».

‘Quanto 4s margens, apenas se deelara no § 10
que-as-faces ou rampas e 0s capelos dos edmoros,
valados, tapadas, muros de terra, alvenaria ou en-
rocamentos, erguidos sobre a superficie natural do -
solo marginal ndo pertencem ao leito ou alveo da
corrente; mas fazem parte da margem; estando
sujeitos a0 regime juridico desta, como no regula
mento se determinar.

No deereto nio se reproduzuam as d1sp031cﬁes do

“artigo 4.° do- decreto de 1 de dezembro de- 1892

relativas 4s margens das correntes e lagos, havendo

apenas esta referéncia e podendo assim parecer que

o regime juridico das margens deve ser determinado
1o regulamento. 1 6bvio que se trata de matéria
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de cardcter legislativo pelas limitagdes que: dela
resultam para os prédios marginais das correntes e
lagos, tendo -conseqiienteménte essa matéria cabi-
mento numa lei ou num decreto com forca de lei
O:que 6 certe; porém, 6 que as faces ou rampas e
os capelos dos edmoros, valados, tapadas, muros de
terra, alvenaria ou ‘enrocamentos, ergnidos sobre a
superficie natural. do -solo marginal, hao-dé ficar
sujeitos a0 regime juridico: das margens comeo ne
regulamento:se: determinar. . As disposigtes referi-
das do decreto de 1.de dezembro ndo estdo portanto

.em vigor, visto que sobre esta matéria tem de se -

providenciar no»regulamento -para a execu¢do do
deereto de 10 de maio.-

-Nuo se compreende bem o motivo por que niio se
regulou esta matéria:no decreto, quande nele foram
mserldas muitas dlsposx(;ées de caricter regulamen-

A verdade ¢ que é no regulamento que se
h&-de determinar: o, regime. -juridico das margens,
tanto’das correntes: navegaveis ﬁutuavels €0mo
ndo navegaveis nem flutuaveis.

~Escusado sera mnotar que, apesar de nao estar
reprodumda ne §1.° do artigo 3.° a tiltima parte
do § 4.° do artigo 380.° do Cédigo Civil e de nio
se fazer referéncia a éste pardgrafo, as margens
dos ries ou lagos que ao tempo da .publicagao déste
decreto estivessem no dominio. piiblico se mantéem
neste dominio..~ O decreto, revogando a legislacao
anterior sObre margens, ndo -alterou nem podia
alterar as situacOes subjectivas a ésse tempo ja
constituidas e portanto a adquisi¢do pelo dominio
plblico de terrenos contignos a correntes ou lagos
para.fins de navegaciio ou flutuacdo.

Os terrenos piblicos tanto podem ser.do Estado
como de corpora¢des piiblicas. = Bastaria que a lei
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falasse de terrenos publicos, sendo completamente
escusada a referéncia no municipio e & freguesia.

- Quanto a0 leito ou 4lveo das correntes nso nave-
gaveis nem flutuaveis, ésse leito ou alveo mio ¢
considerado‘ como elemento- eomponente. on- inte-
grante da corrente, sendo considerado pertenca, ’dos’
prédws banhados ou atravessados pela corrente. :

Seguiu-se no- decreto a mesma doutrina que
estava  sancionada no Cédigo Civil, dando-se o
caso, que ndo deixa de ser-exiravagante, de. se
mencionar ésse leito ou alveo entre as dguas:do
dominio particular: no.n.*.5.° do- artige 2.% -0
4lveo -apenas € considerado’ como - parte integrante
da corrente nio. navegavel ou flutudvel, sntrando
com esta no dominio publico, nos:trogos em-que
essas. - correntes atravessarem terrenos publicos,
municipais ou de freguesia. Eo que . determina o
artigo 1.°n.” 8.°,

Notaremos desde ja que éstes terrenos muniei-
pais ou de freguesia hdo-de ser terrenos publicos
oun comuns. . Quanto aos terrenos do Estado -on
das autarquias locais que n3o estejam em qualquer
daqueles dominios, tais terrenos estdo sujeitos. ao

© mesmo regime que se estabelece para-os pertencen-

tes a pessoas singulares. No decreto nao se fez
meis do que repetir uma -férmula largamente usada
no Cédigo Civil e que ndo pode ter mgmﬁcado :
diverso do que lhe atribuimos.

Pelo n.° 7.° do artigo 1.°, as 4guas que naseerem
em algum prédio pameulaz do Estado ou dos. cor-
pos administrativos s6 se consideram piiblicas logo
que transponham, abandonadas, os limites dos res-
pectlvos prédios, se forem 1an¢ar se N0 mar ou em
outras aguas-do dominio ptiblico. As aguas que’
brotem em prédios que as pesseas colectivas de
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direito  piblico possuam como se foram pessoas
singulares, aplica-se,  pois, o mesmo principio que
as dguas que brotem em prédios a estas pessoas
pertencentes.

‘Completamente. escusada era referencia 208
prédios particulares do Estado ou dos corpos admi-
nistrativos, visto que,em face das disposi¢tes for-
muladas nos artigos 3.° e 382.° § finico do Codigo
Civil; ndo podia deixar de se aplicar a esses prédios
0 dlsposte no n.° 1.> do artigo 2.° do decreto. E.a
verdade ¢ que as dguas espemﬁca(}as 10 n.° 7.2:do
artigo 1.° sd3o0 dguas particulares; tais dguas so se
tornam * ptiblicas qua.ndo se consideram como cor-

rentes nao navegiveis nem flutudveis e s6 assim se

consideram - quando - transponham os - limites dos
~ prédios onde brotam :em: leito.on Aalveo de: forma(;ao

natural e vio langar-se no mar ou em outras aguas
~do dominio piblico.

- Do que deixamos dito-eonclui-se que os critérios -

per que no.decreto de 10 de maio se distinguem as
nascentes 'das: correntes e as correntes ndo navega-

veis nem flutndveis das eorrentes navegiveis ou flu-

tudveis sfio os mesmos do Cddigo civil e do deereto
de1. de dezembro de 1892. Naquele decreto ape-
nas se consignou expressamente que as nascentes s6
se. consideravam correntes quando  transpuserem
- abandonadas os limites do prédio onde brotam, pre-
tendendo-se assim evilar as duvidas que o decreto
de 1 de dezembro e o regulamento de 19 do mesmo
més suscitavam por compreenderem nas mesmas dis-
posigdes as correntes nao navegdveis nem flutudveis
{de formagdo natural e os aquedutos.

A doutrina que expusemos a éste respeito ¢ aque
"f01 sancionada no decrefo-quanto a deverem consi-
derar-se como correntes ndo navegdveis nem flu-
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tuaveis, reguladas pelos artigos 434.° e seguitites
do Cédigo Civil, apenas as correntes de formagsio
natural, exclumdo se .assim -déste Tegime as valas,
caiais ou quaisquer aquedntos por que se derivarem
as dguas, ji dessas correntes ou.de quaisquer:outras
aguas publicas, ja de nascentes.

A verdade, porém, é que, se o decreto sancionou

" nesta parte doutrina que consideramos aceitivel-e

que era a que ji estava sancionada pelo Cédigo
Civil, na parte que se refere -a canais, levadas,
aquedutos, etc., nio teve na-devida coamderag;ao 0
diverso regime a que estas aguas estdo: sugeltas
considerando-as sempre. como’ aguas : particulares,
quando essas dguas podem e deyvem: estar; e efecti-

“ vamente - estao, SujeitaS"emHalg‘uHSxC&S{)S Gacium

regime especial. -

Para concluirmos a matema “relativa-as correntes
navegdveis ou flutudveis e ndo navegdveis nem
flutuaveis, resta-nos dizer que.o decreto nio modi-
ficou as dlsposwoes do Cédigo Civil: relativamente
a leitos ou alveos que as correntes navegaveis .ou
flutudveis abandonem, e que, atribuindo aos prédios
marginais das correntes ndo-. ‘navegdveis nem flutud:
veis a propriedade dos leitos ou 4lveos destas. cor-
réntes, determinou no § 3.° do artigo 2.% que a
cada predm pertence o tracto compreendide entre
a linha marginal e a linha médiado leito ou dlveo,
limitado superior. ¢ inferiormente pelas normais &
linha média tiradas pelas -extremidades. da_linha
marginal de cada prédio.

'E, com outra redacgdio, a mesma doutrina formu-
lada no Coédigo Civil (artigo 381.° § 5:.°)::

Continuamos a ndo considerar aphe&vel ao leito
ou alveo das coirentes nao navegaveis nem flutud-
veis a dlsposwﬁo do artlgo 2293.° do Cédigo. Civil.
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9. Os lagos e lagoas. No decreto consideram-
-se {artigo 1.° n.° 4.° e artigo 2.° n.° 2.°) como
estando ne.dominio publico os lagos, lagoas e pan-
tanos formados. pela natureza'em terrenos publicos,
municipais -ou: de freguesia e os. circundados por
diferentes “prédios particulares, e como sendo do

dominio- particular- os lagos ou lagoas . existentes

dentro. de: algum prédio particular .que nao sejam
alimentados por. corrente piblica. E no § 5.° do
artigo:2.% determina-se -que aos lagos, lagoas e
pantanos formados pela natureza em terrenos publi-
‘gos, municipais ou de freguesia e aos circundados
-por diferentes prédios particulares sdo aplicaveis
as'disposi¢oes dos paragrafos anteriores que forem
compativeis com a natureza das suas dguas.

Em relacdo a estas aguas, o decreto, salva a mo-
dificacao relativa a declarar como publicos os lagos
e lagoas. existentes em- terrenos municipais ou de
freguesia; ndo fez mais do que reproduzir as dispo-
sigdes: 4o Cédigo civil e do decreto de 1 de dezem-
bro-de 1892. R C ’

As considera¢tes que fizemos acérea dos lagos,
lagoas ou pantanos que sejam: cifcundados apenas
por prédios particulares e cujo uso ndo seja publico
ou comum, sd0 aplicaveis ao decreto.. - Nao 6 pela

circunstaneia fortuita de, pela divisgo -de um prédio.

em.que haja um lago éste ficar circundado de dife-
rentes prédios particulares, que éle se deverd consi-
derar publico. A verdade-é que a propriedade désse
lago nio pertence ao Estado nem ‘aos corpos admi-
nistrativos mas aos proprietdrios dos. prédios que o
circundam. o ) , ‘
-+ E o deereto, declarando no § 1.° do artigo 1." que
estdo na administra¢do do munieipio ou da freguesia
as aguas dos lagos, lagoas-e pantanos sitaados em
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terrenos baldios e de logradouro comum, municipais

ou -paroguiais, exclui dessa administracdo os lages

que estejam circundados por prédies particulares, e

-declarando (artigo 1.°.§ 2.°) que todas as outras

dguas plblicas estdo na administracio do Estado,
revela claramente a idea de que, para que os lagos
se ~considerem -publicos, é necessario que estejam
na administrac@o do Estado ou das autarquias loeais,
administragio que Se torna necessdria para a:efecti-
vagao do seu uso.- - Ora os lagos ndo estdo, sé pelo
faeto de serem circundados por diferentes prédios
particulares, na administracao. do. Estado ou-das
antarquias locais.

Para -que :0s-1agos, lagoas ou pantanes se:consi-
derem publicos é necessario que, pelo facto de: serem
circundados por terrenospiiblicos ou de logradouro co-
mum, tenham & mesma natureza déstes terrenos; po-
dendo as suas dguas ser aproveitadas por todas as pes-
soas que tenham o direito de se utilizar désses terrenos.

0. - Os armazenamentos: de:dgnas e os-aque-
datos. No n.* 4.° do artigo: 2.° consideram-se como

‘sendo do dominio- particular os pogos, galerias, ca

nais, levadas; aquedutos, reservatérios, albufeiras e
demais obras construidas por pessoas singulares ou
colectivas para captagem, deriva¢do ou.armazena-
mento das dgnas plblicas o particulares no infe-

“resse da.agricultura ou:da industria.

Congiderando-se como sendo particulares. estes
depésitos de dgua ou aquedutos quando sejam feitos
no interesse da agriculiura ou da industria;:-pareee
que - deverdio considerar-se .como  piiblieas quando
tenham qualquer outro fim. - : ‘

Pensamos ‘que o autor do decreto teve em vista o
armazenamento de dguas ou a sua derivagdo para
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abastecimento de povoagdes ou para gastos domésti-
co0s; 4dguas que; sob a formula dgnas das fontes
piiblicas e pogos e reservatirios comstruidos a
casta dos concelhos e freguesias, sio consideradas
piblicas 1o n.° 6.° do artigo 1.°. A verdade, porém,
6 que nem 86 estes armazenamentos e derivagdes de
Aguas se  devem- considerar:do deminio publico.
‘Desde que: as aguas sejam -aproveiladas para. uso
piiblico-& como tal deve ser considerado o que tenha
por fim o interesse piblico, todas-as obras que se
tornem necessarias para ésse aproveitamento devem
considerar-se como estando no dominio publico, quer
ésse aproveitamento se realize mediante concessdo,
quer por -administracdo directa da entidade a quem.
as dguas pertencem. B tanto é assim que no decreto
se declara (artigo 37.°) que as concessdes se justi-
ficam pela utilidade ptblica ou pelointeresse privado
e que pertencem & primeira categoria, além de outras
que as leis expressamente declararem, as que tive-
rem - por objectivo algum dos aproveitamentos se-
guintes: 1.° -aproveitamentos-para abastecimentos
de povoagdes; 2.° aproveitamentos para regas,
enateiramentos ou colmatagens, quando se destinem
a beneficiar uma drea de-terrenos superior a 50
hectares; -~ 8.° -aproveifamentos da energia das
dguas, quando tenham por fim o seu comércio
em:espéeie ou quando a poténcia dos receptores
hidraulicos a-instalar nao seja inferior a 200 cava-
los vapor..«

As dguas que sejam aproveitadas para um fim de
utilidade piiblica nao pode evidentemente aplicar-se
0 mesmo- régime que as dguas particulares. E certo
é que asatribuigdes que ao Estado e as antarquias
locais pertencem sempre que se trata de concessoes
de-4gnas que tenham por fim a utilidade péblica,

~ corporagdo, ‘que-
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_bem claramente revelam que tais Aguas nio podem

considerar-se -particulares. -

Nao consideramos esta matéria sujeifa a discus-
sa0, notando apenas que o aufor do decreto seria
mais preciso na declaragao das dguas de aquedutos
que devem considerar-se particulares se se-referisse
aos armazenamentos ou derivagBes: de dguas que
tém por fim um interesse privado. R

E tanto ¢ verdade o-que dizemos que, declarando- -
-se no artigo 107.° do decreto que as dguas dos
canais, levadas e aquedutos de deriva¢do, albufeiras
e reservatorios de armazenamento. construides por
por pessoas singulares.ou colectiva;s,gcons}de?a.mg-se.
particulares, ~pettencendo 0-.seu uso aos prédios o
oficinas em cujo proveilo se mostrarem construidas

“as respectivas -obras, 0s-quais aproveitardo a agua
nos termos da coneessdo ou de:harmonia-com: 08

direitos adquiridos fundados em justo titulo, no ar-
tigo 108.° e §§1.° & 2.° preceitua:se: que oS canals,
levadas ou aquedutos construidos pele municipio ou
pela freguesia serao -administrados: pela respectiva
ue regulard 0 uso e distribuigao das
4guas; que, quando as obras desta natureza tgham
sido construidas por uma ou mai§ poyoagdes em
comum, compete a sua administra¢do a Camara
Municipal ou & Junta de freguesia, conforme as
obras: forem ou ndo de inferesse para mais de uma
freguesia do respectivo eoncelho; € que as corpora-

¢oes administrativas, nos termos - déste artigo, regu-

larfio o-uso e distribuico das dguas e proverdo a
conservagio, limpeza e desobstrugdo - das 'g{)b}‘as,
podendo fazer -posturas e regulamentos. para -8sse
fim, mas fica-lhes vedado fazer BOVas :CONCESSOES
de dguas com prejuizo dos anteriores gi,entgs;

Esta ingeréncia dos corpos administrativos no
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“uso e distribuicdio das dguas ndo se c’ompadece com
0 cardcter de particulares que a essas guas: é
atribuido. - Ressalvados como ficam os direitos das
autarquias: locais e os do Estado pelo que respeita
as concessoes, poderd dizer-se que as observagbes
qué -estamos fazendo- ise- limitam a uma questao de
mera.técnica juridica.’

A verdade, porém; 6 que, do facto de se haverem

considerado como - -particulares as dguas que sejam
destinadas a- fins- de irrigacdo ou industriais, se ti-
raram -algumas ilagdes no regime das respectivas
concessbes que consideramos completamente madmls—
siveis.:

-Afigura-se-nos. que o auntor:de- decreto a0:consi-

derar particulares as dguas espemﬁcadas no-n.° 4.

do artigo  2.° ‘teve apenas em vista di¥inguir as
dguas dos aquedutos destinades para a agricultura
ou para a industria das dguas das correntes ndo
navegiveis nem-flutudveis, indicando por essa dis-
tingdo gue era’diverso o regime -a que essas 4guas
estavam sujéitas:. Nao atendeu, perém, ao fazer tal
distingdo, a que, havendo aquedutos construidos por
povoagdes em comum ou pelas autarquias locais e
que tém por fim a satisfacdo de interesse de card-
cter local; quer agricolas, quer industriais, a’adm-
nistracdo désses-aquedutos devia pertencer a essas
autarquias; como efectivamente pertence, nio-alte-
rando o decrefo neste ponto o nosso direito vigente.
- Por outro lado, o regime das concessdes.de dgnas
por- mofivo de utilidade piblica, concessoes que se
efectivam pela derivagdo dessas aguas por-meio de
aquedutos, €, emquanfo essas:concessoes subsisti-
rem, pelo use piblico das dgunas ou pelo seu destino
para servigos pitblicos, informado por prineipios que
dominam as:cousas piblicas; considerando-se:como
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tais, em harmonia ecom a doutrina sancionads- ne
decreto, tanto as aguas que sao-destinadas para-o
gozo directo de todos como as que sdo para gdzo
dos habitantes de uma determinada ecircunseri¢io
administrativa, quer de um modo geral, quer relati-
vamente aos que se encontrem em determinadas con-
digoes. Pode haver -assim 4dguas de aquedutos e
armazenamentos que estejam no deminio publico do
‘Estado, do municipio ou:da freguesia, tendo inge-
réneia directa na admmlstra(;ao dessas aguas as
entidades respectivas.

As consideragtes que acabamos de fazer evuien—
ciam-nos que ndo estdo sujeitos a0 mesmo regime
os pogos, galerias; eanais, levadas, aquedutos, reser-
vatorios, albufeiras e demais obras ‘construidas por

- pessoas - singnlares ou- colectivas. paracaptagem,

deriva¢do ou armazenamento das dguas piiblicas no
interesse ‘da agricultura ou da indastria, havendo
obras desta natureza que, tendo.sido -construidas
para fins de-interesse geral ou uiilisfade ptiblica ou
para efectivar concessoes de’ utilidade -piiblica; se
devem considerar como estanido no dominio piiblice.

14. Fonmtes e nascentes. Salva a supressio das
fontes comuns, que foram incluidas nas publicas;
o~ decreto nao allerou o nosso direito vigente peIo
que respelta a estas iguas. )

No n.° 6.° do artigo 1.° declaram-se. no deminio
pliblicy as dguas das fontes piiblicas e as dos poges
e reservatérios construidos & custa dos coneelhes e
freguesias. -

Entende-se, relatwamente a  estes reservatorios,
que estdo no dominio piblico os que estdo no gozo
directo dos cidaddos, pois certo é que as autarquias
locais podem consbruir pogos ou reservatérios que
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1

tenham fins agncolas ou industriais aproveitando-se
das -respectivas dguas como se fossem meros parti-
eulares

~As fontes e reservatérios. que tenham sido cons-
trufdos ‘pelas autarquias locais tanto podem estar no
gozo-directo de todos os cidadaos como no gozo dos
-habitantes de um -determinado lugar. O decreto ndo
alterou-a nessa‘legislacdio a éste respeito, sendo pela
natureza.'do terreno emsique as fontes ou reservato-
rios-se-encontram que se-deve determinar quem tem
o direito de usar das respectivas-dguas. Congide-
ranido na-administracio do municipie ou da- fregue-
sia’ 08 reservatérios, fontes e pogos construtdos. a
custa do:concelho ou da freguesia, reconhece-se ao
municipio- ou freguesia o-direito de regular o uso
da 4gua,. devendo-ainda atender-se ao uso que efee-
tivamante tem: havido dessas fontes ou reservatorios
para:se determinar as pessoas que da sua agua se
pollem: aproveitar.

+Para‘que uma fonte ou reservatorio seoonmder&m
pablicos' nao-basta que das suas dguas se utilizem
os habitantes de uma determinada circunsericdo; é
necessario que existam em terreno ptiblico ou de
logmdeuro ‘comum ou que tenham sido construldos
‘9, custa do mumclpm ou da freguesia.-

K assim que a.dgua de fonte ou nascente exis-
"tente em prédio particular-de: que hd mais de cineo
anos s8¢ abastecam. para seus' gastos domésticos os
habitantes - de qualquer povoac¢do- ou casal, nio- 6
~ considerada pelo:decreto- (artigo 100.°), do mesmo

modo que o n&o era pelo Cédigo Civil (artigo 447.°),"

~ ptblica ‘mas part;eular Ao direito de livre dispo-
sigdo - dessa- Agua apenas se impde uma restrigio
motivada pelo interesse ptiblico, nfo podendo mu-
dar-se 0: seu curso eostumado :

~ estdo mo dominie  publico’ eomo: faz
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No decretoenumeram-§e’ (amgo TONLB ) et

»publma,s as éguas*nanvas que ‘brotarem 8m terranos

Fssagamias
0 “parte do
terrenocem: qus brotam ¢ nac: porqiie” &3
considerent 1o 'dominio- piblico; "o que

piblicos; municipais ot de freguesi

“quando -fermem fontes ‘0w reservat6rios pwﬁhd&é

Bobreitssas dguas’ tom o lixtado 6u assantarqusis
locais o-dizeite-ide livre:dispesieno, pollendo regulas
o'sen usy ou ternd-lo objecto de'reoticessan; ‘v’ ape:
ns- pedendo os proprietarios: vizinhos aproveitarsd
delas;  emquanto’ nao: lhesifor-dado ouitro destinooH
regulado o uso, a titude precaric iowsde mera tolbr -
ranciasic o que dispoeo § 40 do-atifiy- 391° ik
sujeita’ us a%uds Hativast gae BrotdrembSaE phedivn
ot terrenos: do- Estade outdasi eorporagoes tdminis-

. trativas:ao; mesmo Fegime das dguas sobe]és“ das

fontes pogos e reservatérios publicos..-
B donveniente’ ‘notar:queas #guas ndtivas jue
brotam em terrénos pﬂbl%ct)s ou-de logradeuro co:

- mum,do mesnio-modo gie’ a8 dzuas isobejas ‘das
forites e reservatoHospiblicos

podein estar indivi:
dualmente -aprepriadas e'que ds diveitss adquiridon
sObite essad dguas foram vessalvados peloidecreto

- dorsmesmo modo que o havian Sido peleh Codiza
el

+Pata que as aguas nativas- de: terrenos; vpébliees
owde logradouro’comum entréim; consideradasinde:
pendentementé do terrénos emie bmtam ou ;corieeﬁi}
no dominio. péblico; & nededirio’
modo (ue a8 dguasque brotam ou ‘corremieft pré-
dios: particulares) transpoitham; . abandonadas; és
Tinites: d6sses terrenos. - Terﬁo, neste-¢4sd, a nita:

-reza ‘&6’ corfentds ndo: navegaveis' nemr ﬂutuév’ms,.

se g forem - lan¢arse  directamrente’ em:alguma

VOL. IT
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gorrente navegdvel. ou. flufugvel, deixando do exis-
tir:s0bre elas; - por -parte das: entidades a quem 03
terrcnos -pertencem, o direito de-livre  disposigdo.

«+ Du-gue -deixamos  dito- se conclui-que nenhuma
necessidade. havia de. a%p;eclﬁ;;ar B4 CHUIMLTagao
das 4guas que. estao mo 'dominio- piblicoy as idgnas
‘nativas dos. terrenos: ;}ubhcas .de logradouro:. co-
mum;; @ que- atribuigda do;eardeter ide. piiblicas a

,egsgséguas, «dado . que: pela palavra;, pliblicas apenas
50 quezra, -signifiear. que; a propriedade dessas: dguas

“pvetence ,a0: Estade -ou. As :antarquias -loeais,: esld
mmj:, longe de. correspondex a verdade dos. factos,
68838 AZUAS pedem  estar e efectmazmente

estio na sua maior, parte individualmente apropria:
parte integrante

-das, delxandol da-eonsiderar-se como:
doterreno - em:-que brotam:.ou: correm.:para: consti-
- tuireni:de per.si-objeeto do:direito de; propriedade:

42; Aynas subterrdneas. - Tampém no decreto
" seconsideram’ (artigo 1.2m25.° eartigo 2:° 0. 4. )
neidominio- piblico as dguas. subierraneas que exis:
. tem¥, nos -terrencs. ptiblices, municipais: ou de- fre-
. 1ruggin,: € como 4guas partmulare& 28 .¢ue N0s: pré-

dios- partieulares  se. encontrem.. K -obvio. quei’a
‘ pmpmeda;ie destas : d:ruas, ~como pari‘;e mi,egmnte”
que formam do terreno, pertence 4S mesmas. :pes- -
8688 4 quem pertence . a propriedade do, terreno,

desde que-a‘lei njo. fer em, relag,ﬁo 48-4guas a.res-

 trigdo, gue fez .em rela@ﬁo ‘a8 minas;’ exclumdo G

:dafconteudo do dltelt() de, praprwdafl&
# de-notar, porém, quesiquanto as: aguas ubter—
. raneas tgrranos ;publicos: ou de.logradouro . co-

mum, 0 ;pmnc:pm saneidnado- no -deeveto:. (-artigo
- 30:%)::e:que ji 0-estaya 1no nosso direito anterior, 4

8 de queca. todos:é faﬁuitada precedendo licenga
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da aui;erldade ou coz*pnra;:ao a qmem a- administra:
it dos terrenos: pertencer; ia .exploragaor: :dessas
arnas - perfararfé‘w minas e-abrindo poges; ordinirios
vltiartesianos .

A Imen(;a como n6'§1.% de' arkigoi citwlo go ilis:
poe; sé: poderd: ser recusada:se aiexplord¢ao prider
afectar jopiiblico oh diminnivie catddal oo waluine
de: fonites ‘o respryatorios dv<tinadbs ausopibli-e:
“i<As dguas: subterrditead existontes em: bem*enasgﬁ,
blides ou' delogradouro somum, nio: sestando: deiper

“xi o dominio: piiblice: iste: qltex sobre:ielas naosha
gozo directo nem estando como tais naladminissrai
gdo o listaderomsdas antargridas 1o cais; PR n-
“am utilidadest procdutos dosseiiterrenos que pi:
“dnnt serindividunlmente npz!gpm'las, .Lprn|mm'2ﬁi:
i ‘38 4 pela: expforagae dessa~ «ituas me duuh -
- conipetente: hcen;;a E assint que noartigh: 31°
“declara: que ‘as dguas “assin expior&&as entram’ 110
-dominio: partmula J ficando o bensfieio que’ delas re-
sulta’ perpétuamente’ enecorporado ok pﬁedms & que
a explora{;ao se &estmo Relacion-soagsim, “nas
a i atterte; o: direifo < nﬂm*com%
terminados; préckas qnazndo sbreerto. que sihre:ds
aznas, desde: que sao partmulam +. fiea: lavendoio
dirvito 'de” livre- de(iswa;o, ‘o0 aslnmtawes‘es%a-
|I( lecidas por lei”
- Haveudo v dirsitorde explorar as igias sibisrma:
'néas dos ‘terrends piblicos:ou de legta;dmim COTVHIN;

_nite; pode dizer-se rigorosamente- qud’a propriedade’

dessas dguas pertenca 4 meSmas Pesseds A queio
“berreno: pertenee; visto iltee d0breseseas’ ignad 1o
1em o Estado nem as autarquias Tocuixio direito de
livre dlsposu;,ﬁo O direito de expl-ragin destas

“dguas,”que” pode- considerar-secoMonwnr:dos 1ulos,

por que ‘e efecbwa 0 :g0z0 dorkerreno:em que-olas
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correm .ou se acham estancadas, ¢, counsiderando-se
ag. dguas de per si, um direifo que recai sobre coun-

sa8: jque, estando em bens do dominie piblico ¢.ndo.

estando individualmente apropriadas, sio. suseepn-
. veis de-apropria¢do individual.
~Bra: s0bre’ estas cousas que no- nesso ant}go di-
ne;xtc recaia. 0. chamado direito de preocupacde, que
se-diferenciava do direito de-ocapacde. pela circuns-
tancia: de: que: estavam no dominie piblice as cousas
sohre:: que: sse. direito -era exercide, sendo licita a
sua :apropriagho per determinados: actos: materiais
fixados nalei.
. Quanto -as 4guas- subterraneas: em: predlos parti-

cuiares, salvas ‘as disposiges relativas a dguas mi-

nero-medicinais; o pnnmpm a aplicar & que o direitd
de.exploracde: dessas Aaguas pertence a0 proprietirio
do terreno:em que.elas correm ou se achai estan-
cadas; que-:-pode fransmitir 8sse direito -para ‘tercei-
ros-por ticulo eneroso ou.gratuito,; ficando assim li-
- mitado o seun direito de propriedade sdbre: o prédio.

Pode. dar-se até o direito -de expropriacdo  dessas

aguas em favor de -empresas explomdoras dos eami-
nhos de: ferro,.quando n%e possam obter as:Agnas
que: para;.essa: exploragdo se tornam necessarias pe-
los. meios- indicados nos. artigos:23.° ¢ 24.° do de-
creto. B assim que no artigo 25.° se'pree eitaa - que,
nafalta on-insuficiéncia. dos meios.autorizados nos
artigos - anteriores, as .empresas: tordo o -direito:de

abrir pocos ordinarios ou artesianos, galerias de pes-

quisa ou exploracdo- nes terrenos pa,rtxou}ares me-
diante indemniza¢ao liquidada-nos termos da- lei de
expmpma»(;aw de 26 de julho de-1912.

. 13 Agnas plaviais. - Como as 4guas natlvas é
as subterraneas também se declaram (artigo 1.°
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n:? 5.2 e artigo~2.% 1n.%1.°) as dguas pluviais que .
cairem ou correrem abandenadas por terrenos:pus
blicos, municipais ou de freguesia como estando no
dominio- publico, e comp estando o dominio’ parti-
cular as dguas pluviais que cairem em prédios: par-
ticulares -emquanto ndo transpuseremabatidonadas
o8 limites dos mesmos prédi@s .No:artigo 26:°faz-
“se” referéncia especial: as dguas pluviais de barran-
cos, torrentes e enxurros, que’correm por: terrenos,,
estradas, eaminhos e raas phblicas, ®'no-artigo 1.
§ 1.0, -determina-se: que- estdo na administmaofdo

'municipio ou da freguesia as dguas pluviais que

cairem em -terretios ~baldivs on de legradoure: ‘co-
mum; municipais ou:paroquiais; ow por: éles corre-
rem, ‘emquanto wmas- e outras ‘nfo transpuseremy
aba.ndtmadas .08 limites do-baldio’ ou logradoure,

_ a8 dguas: pluviasis’afque‘rc‘orﬂe,rem nas raas’ da eidade

ou vila sede-de concelho e nas estradas e caminhos
municipais ou nas ruas da-sede da freguesm e po-f
voagzoes Turais e esminhos vieinais. - = ‘

' Tratase de #dguasiéventuais; isto 6, de. agnas vie
nﬁa s30 perenes, sendo’ pm}ebpalmente de-defesaidos
terrenos -em- que-cofremn: as providéncias que.em re=
lagao - a elas se adoptam & devendo- considerar-séy
emquanto:ndo transpoem abandenadas oslimites dos
prédios: ou: terrenos de' logradouro comum em que
caem, como parfe integrante désses terrenos. Desde
que entrem numa corrente, ficarao sujeitas.ao mesino
regime -que- ela, 'segundo a categoria a que perten-

" cer. Fﬁrmando ‘torrentes ou: enxurros dércaudal

descontinue; o regime a que estdo sujeitos ndo € 0
mesmo .das- correntes ndo navegiveis nem flutndveis,
ndo podendo dizer-se que estas dguas estdio ne do-
minio publico, quer por esta expressio se queira

" apenas significar que pertence ao Estado ou as au-
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\targmas lcca}s m direito ide. propneda,de sObre .elas,

quer a a&mlmstrag;&e «dessas Gguas: -

+:Aslek determina  apenas por quem podem ser apr@«a :
vmtadds «¢:0-modo de:sen aproveitamento,: declaran;-
desge-qié-osdonos  dos.prédios. marginais -de har-

raiieos, slorrenges @ enxurros de candal descontinno

pederie; construir harragens; de ferrae pedra, solta,
"o aguiles meiais, para: dorivaodo-dasi reSpeaetavas,

© dgvasyisen: prévia; he@,{;gam, 1 concessiogcontanio

qué nseesnlie prejuizg aes- pmpmémmes vizinhos;

rémyembarago ao trinsibo nes: caminhos piblicos; &

4., Valow jaridico.du clissifiededo das dgwirs:
- As:consileruging: queiacabamos: de . fazer mostram:
que :a-classificio dasidguass sque no: decreto que:
: _&Stamo&:an@lisandﬁ s&ioe@mmlmx; 3P $om 2. wantagen:
A8 zos patetear; s asi diversay modalidades ‘que.
a8 Aguas |lr-liemzrﬁ¥ﬂ$lll A0’ DOS; jindi¢a de-um modo
sl qual o degimé guridico.a gue as-aguas estio
sujeitas.  Pondo-se .de; lado : nessa - classificacso a

11«1,.|9<th10& de:dominio iiblico ara considerar

- publiead-as: i tuas:enja propriedade pevtence ao lis
~tadosouds antarquiasloeais; ndo sesatendeu a que

alwmas fas 123 qué sdo-enumeradas como. piblis

a8 BEd.68ta0- sa admin i~ ragig- do: Estado'nem de

corpuaghes. spiiblicas’e. a:qué: nemssequer se- jioie

dizer Yue: estejam -por. ‘8les:aprupriadas.
Dagquisresiilia - - QUesA classmeaz;ﬁﬁ &as agwas B30
temio. -valor juridico: que: poderia ter.e-que se-torna

" netessdrio determinar- de-um modo geral o iiso das .

dgnasrque:pélo decreto:sio eonsideradas eome pi:-
bhea& jpara se ver: qual 0860 pegime: ;nmdgcb

 Apbndics B

-§.3.°—Do uso das aguas

A8 Tdeas geratis sobreto wso dis dguas: No
decreto declara-se::( artigo:4.°):que o-ubo ‘das dguas

‘salgadas dasscostas, seniseadas; bafas, portes artifi-
- ciais; dodas;- fozes,: rias, esteiros e seus respectivos -
lei i
aspeotal, ‘pela’ qna} continuarg @ regularise/ Relas .

tos;  eais: e praigs; constituisobjecta:de legislacdo -

tivanente..a estas dguas, o decrelo ‘nenhuma altera:
(;5,0 fez na leglslae;ao anterior.

-'Quanto s outeasidguan priblicas: especxﬁeadas no
artige 1.9 formula-se (artigo:5." -0 prineipio:de que
& todes 4 permitido usar- delas’ para:os fins a:que

por sua natureza &3¢ dostinadasre conr’as restricoes
. meostas na-lei'e regalamentos administratives:

A Sste >respe1460 deve: ter-se-om -consideragio quey;

: podendo as aguas piiblicas ser aproveifadas:para
-quaisquer . fins "que-ia: natoreza en: moﬂahdades :
 dessas: dguas. comporten;: b, entres 18
- quespreferosastedosios outrvsieeui harmonial cont o -
- qual'se estabolece o regime dossas dgnasic & assiin
queern relagio aos'lages; lagoas & correntes de-dgua-
~ doce navegdveis: e flutudvels, declarando-se (artige

8:%):que” s¥o neles ‘permitidas 2 navegapioe a flu-
tuagdo, em conformidade :com as leiste regulamen:
tos -administrativos, ndo se quis apenas 31gmﬁcar
que tais éguas *podlafm ser’ apmverta(}as ipara; ésse

fim mas que’dste prefex—'e a qualsquereoatr‘és queiss -
poderao efbctivarise se ‘quande n#o: haja: prejuizo- me%*f

¥’ ‘navegagao ou flutaacao. .
: Podendo+ peseaisse -nas' agnas’ pnbk@as (Mg@@:
11 ), podendo- aproveitar-se:para irrigagiio;dos pré=-

. dios' marginais ‘as dguas dos lages, lagoad e corren-
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tes navegiveis e flufudveis (artigo 14.°) e ser |

objecto de concessdo (artigo 15.%), a pesca e rega dos
prédios s6 poders’ Fazer-86 qaando -lai ndo resultem
embaragos para a navegagdo ou flutuagao (artigos
1%° e:14.%) @ as.licencas.e comcessdes para apro-

veilamento das. 4guas piblicas jnavegiveis ov-fuj:

-tudveis-entender-se! ho sempre outorgadas semspre-
juizo- dos interesses da:navegagao’ on futuagio,
figando g impetrantes. o' concessionarios.obrigados
asintadifizar. -5 obras:-que; s -reconhecs aféatarem
aqueles (interesses, sem’ direito.a, mﬁemmzaﬁ;ﬁo -
tigo 16.°).

Do:tdispostq: neste artige: conclui-se; que; sem au-
tarizagaoda: peder legislaﬁve ndo. poders . fazer-se:
&: mncassae para: quaisquer finsde utilidade piblica
das- -Agnas -dag- correxifes ,ayeg&vels @ flutudveis,
desde Aue o apgoveitamento: das dguas para-dsse fim

suju compativel com os:interesses da navegacao
ﬂuwﬁs}@e

Dﬂ& idisposigdes s eitadas: infere-se - tamhém, qgge,
sende permitida (artigo! 22:%):nos lages, Jagoas o
eorzentes.do;dominio. piblico a maeeragao: de: Jlinhos

assputras plaasas témteis, -com -as reservas e -cantelas

esiabelecidas nos; regulamentos administrativos, essa
maoerdcae a0 poderd - fazer-se: nos: lagos, lagoas e
cotrentes snayegaveis -e. flubudveis desdes que;emba-
raee:ainavezacio ou a flutuacios .

A8 égua& Jdas-correntes ndo. naveggwa}s Hem -

tuﬁvexs eram. pelo; Cadigo. civil ¢ aimda;0 sap.pelo
. deereto iemquanitol ndo: decorrer o-prazo-de.dez anos

desde a sua publicagao, destinadas. especialmente.

- -patig-a irrigagho dos:prédios marginais artigo7,°).

Sendo éste 0. fim a:que: essas: dguas. so: especial:
mente- destinadas, .qualquer outre, fim para.queessas

Aptadice o K

4guas: possam Ser a.pmvebtadas deve censrdenat se
subordinado a éle, sempre que:lei ndo permita.&
CORnEessdn. para outm 3prowe1kamento com prejuizo
da irrigagfio dos prédios marginais:

As dguas das. fontes e reseryatéiios. plblicos:sie

espemalment@ destinadas, para-gastos domésticos

(artigo’6.:%),-0: que quere dizer gue-tais dgusgnap
poderso ser coneedidas para outues, fing:em- prejuizo.
de«auemypara aquele fim delas se queiram aproveitar.

.« Reprosentando 98- gastos; domesticosa satisfagdo
d@ cessidades; jrimanias. da vida, .0.decrgto- forr -
m;kia,o prinpipio: (artige-6.1) de-que: para égdes gass

tos-86. podem:1it.ilizar; nde-séi as dguas de.fontes, pot
gzos e reservatérios a:égseinso destinados, masas das
corventes.do dominie pithlice, quando: panagla& In|a
acesse por. terreno,iestrada. ou serventia, ‘publica;
gnardadas as presemgnesdos regulamentos, ¢ :pastuf
ras: musicipais. - B declara;se :também: no: decreto;
(artigo: 7.°) que, em casos urgentes . de incéndio ou
calamidade publica, o :representantes 0 amudade
administrativa local poders, sem forma de processo,

\nem«.@ndemmzagampré\m seguisitar -a- utilizapdo

imediata. der ‘quaisquer: 4guas- publicas e, \nafakta
delas, g dasi partleul,ages T6GOSSATias para: i:onts; mz
eyitar. o @ang.

.Sancionousge . pxpressamente -no " decretoa dous.
rina. que sustentgmos em face do Cédigo ciyil.e der:
s1gnad@ment& do artigo 2396:°

16 Restricies: o direito de lmre disposicao.
das dguas. particulares. . Vié-ses assim que o: direito.
de livre -dispesico das agnasparticulares: pode; ger
limitado paraa satisfagdo de- necessidades. piblicas;
reconhecendo :a- lei;; 0. direito- & indemnizago: pelos
prejuizos. que -dat: wsultamu
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= Hsgim-8e explica’ a-disposieao consizuada noars
tige'£00.2 do:decreto: ;

“Além: darrestripa’ aoi-direito de lives disposigio
das dguas particulases deterninads pelo favto. do o
babitantes de alguma- povoagie: ou casal delas’ se
abastecerem ~para ‘gastes demésticos, restrigsio qite
jvhavia side estabedocida ipelo ‘Codigoicivil; o e
ervtd Adeterming (cartigo 257,78 Winice) qué as adinis
nistraenes” deveaminhos: | de :ferrovexplosados ety
Huade 6a semprosas toncessiondrias, squando

zarpe das duas partiedlares yue nao sejain desting:
dag paba’ pastes domésticosi indemnizando o seus
proprietdrios,’ hos terinos:dardsis
5 shoaproveltamento das' dguas: pary caminhos de
ferrecsd prefere; pois, o aproveitamento para sastos

domistieas;podendor darsse, para-aquele aproveitis
WMty atéxpropriagao-das dzuas particulases: desde

que‘cottd éle. niio-sbjaprejudicadoo uso das mesmas

“47.15Tses ugdggm IS
licénga e - deseonoessa

méntel:de: lieenoa ou ‘céhcessso das antoridades o
-00rporagdes que superintendeni :nessasi fgias; des

vendo apenas observar-se as disposigoes de lei ou
de regulimentos ein que: Se ‘deterinint ‘o mode” por -

que-se devemn efectivar d8ses-aproveitateritos:

“Cados by’ poréin; emwjite; sendo facaltado directa:

| ‘mienté pela loi winr deterniinade aproveitamento; sste
ngo <pode realizarse  sein ques no leito ou margens.
~das-correntes se fagam obras’ pelas quais pode' alte:

regime mio seja prejudicado.: B assim que;
- buindosse. (artige 17.%) aos" denos dos: prédios mars

e SO N SRR L § s gqﬁaﬂd@qtﬁes
nd¥o seja - pessivel- obter: outitas dgnas poderao utili-

Pablicas que avpenaenizae -
licéngate o cessavi 08 aproveitamentos ‘ags
dguaghpublicas & qué o temos roferide; représen:
tando o fim para que essas dguas sio espécialmente -
destinadas; t6m lugar,“etti-prineipio; independente-

pois;no -regime que’para as:correntes 1B Ve
- veis cmem: fltudveis; se; estabeleeew r'decorridos:que:
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rar-s6 ‘0:regime dossas correatés; tornan do-se meces-
_ shria meste easo a intervengfio' das entidades compe- -

tentes para que -pela Tealizacdo de tais.obras:ésee
r gy atri

inais ‘das correntes ndo-navegiveis nem flutniveis

‘ordireito de usar Jns:dguas destas dorrentes para a

fitigagso -dos: seus prédies;: se: declara que;-depen-
dendo o névo aproveitaments:da .constracghio de

- agude; représa ou outra obra permanciite; estas obras

carécem de-Hgenca o respectivo-divector dos servi-
¢0s 1 fuvidiss & mari{imespaqual sipodesser adaa
titalos preedriey sé: sempre seb.a: condigao: que st
bentende, posto que i seja expressa,ids queindo.
donfere:.aeimpetrante direitos ¢onfra as enncessoes
que:hajam. de fazer:se: nob termos-do-mesmo decrdtol
i Tratando-se +a ‘irrigacio-de prédios marginais; &
autorizagdio | que:ipara;as obras-se:forna:neeessiria:
nde: envolve de-medo algim: licenga ou.concessio
‘para. 0o uso: da; dwenas Tal antorizag®o tem apenas’
por fim evitar que com a constrigfo dasiohras se:
préjudiquea’cerrenteir; O titnlo-precdriosqne A wu-
torizagiio - para:as: obras se stribmisdeve: liliamse,
ara ‘as: coreentes ndo navegas

sejam: dez anos: esde g publicagao do: deeretoy: nig:
ficandoicom direitos alguns que derivem da autori

zagio -que: lhe; foi-concedida quem; depois:da publi-
cacdo: do: dacreto, fizer:no. leite 6 margens idas eor
renites quaisquer obras permanentes que-tenham: por:
“fim;: a1 derivagfio:das agnas para:a drrigagio;dos pré-
dios marginais. .

- Nas~eorrentes  navegaveis on:flutndveis também
pode: dar-se o' apreveitamente das:Aguas-para a:irri:
“gacko dos prédios ‘marginais, -sendo facuttade:{ar-,



tigo:a4:*) dosrespectivos proprietirios montar livres
men$e bombas e: qualquer owtro: aparelho bragal-ou
de-fetor animal; para. extrair: éag'ua destinada a-essa
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Trata-se ndo 6 do aprovextamento de uma riqueza’
pblica, mas da explorac,ao de um servigo piblize;
tornando-se assim nao sé conveniente, mas necessd-
rio até, afastar cautelosamente quaisquer conllitos

-de caracter internacional entre o Estado e os ¢on-

cessionarios.
0 prineipio ae que as-concessoes de aproveita-

~mento de 4guas podem ser requeridas por qualquer

pessoa singular ou colectiva ndo se aplica 4s ‘€on-

. cesstes que -tenham por fim o abastecimento de po<

voagdes.. Em relagdo a estas, precexéua@e no:dek
creto (artigo 57.°) que sé poeiem s6r requerida sy pola
camara municipal ou por pessoa singilar on ¢otec-

fiva com quem aquela corporagdo tenha ‘contratado

o fornecimento;

Estabeleceu-se esta restr}(;?m por e conszderar
com servigo municipal o fornecimento de agua as
povoagoes, ndo po&endo portanto fazer-se a conces
sdo da 4gua para ésse fornecimento sendo aos mi-
nicipies; ji paraexplora¢do directa como Servico
municipalizado, j& para a exploragdo por mnéio de
qualquer emprésa” que, para requerer ao Fstado a

© concessdo, 0 que se forna necessirio sempre’ que ela
- respeite a dguas ‘pablicas cuja propriédade ¢ admi-

nistragdo pertengam ao Estado, tem de legitimar-se
com o contrato feito prevmmente com a respectiva
cimara mumclpal E

Quando o municipio contrate o abastecimetito de
aguas com uma pessoa colectiva, entendemos: que
deve satisfazer aos requisitos -que ‘o decreto exige
para as concessdes de utilidade puiblica, aplicando-
-se-lhe o disposto no artigo 52.° §2° “O-arlige

~ 57.° do decreto, reconhecendo o direite exelusivo

das cAmaras municipais para requerer e contratar o
servico de abastecimento de aguas para pevoucoes,

VOL. 1II
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86 nesta -parte modificou as normas gerais relativas
4s- concessdes, sendo todas as outras aplicdvels e,

portanto, as que se referem 4 natureza juridica das_

concessdes e ds pessoas que as podem explorar.

Quanto s concessdes para irrigacdo e outros me-

‘Thoramentos agricolas e para aproveitamento da

energia hidraulica, preceitua-se no decreto: :

_Artigo 49.°, Verificando-se pelo projecto e res- |

pective inquérito que a concessae pedida é de mfili-
dade. pablica e que o aproveitamento proposto estd
suficientemente justificado, poders instituir-se a con-
cessdo .a favor do requerente ou de quem deva pre-
ferir-lhe nos termos seguintes:

'§1.° Tem preferéneia se a deduzir no pra,zo do
mquemto perante a autoridade que a éle presidir:

 Quando o objectivo da concessdo sejam as regas

,ou melhoramentos agricolas, o sindicato ou federa-

¢o de sindicatos de proprietrios ou agricultores de

~metade, pelo ’menos dos terrenos ablangldos pela

concessdo;

Quando 0 obJeetlvo da coneessio seJa 0 aprovel-
tamento da energla. hidraulica:

1. O municipio ou municipios federados em
cuja 4rea estiver situade-o perimetro da concessdo,
quando principalmente a destinem & produgio de
energia eléctrica para iluminagdo publica ou viagdo
e.se ‘mostrem habilitados a explora -la como’ selvu;os
mumclpa,hzados :

-0 proprietério, soeledade ou emprésa que ja
esteja utilizando, pelo menos, a qumta palte da. ener-

gia-a aproveitar.

§ 2.° Quando alguma das entidades a quem se

reconhece o direito. de preferéncia queira usar dele,.

tera de fazer um depdsito de garantia igual ao que
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tiver sido exigido ao primeiro requerente e indemni-
zar éste do valor do seu projecto:

-8 3. Para os efeitos do pardgrafo anterior, serd
o projecto avaliado antes da abertura do mquemto,

pela estagdo téenica competente, podendo.o reque-

rente recorrer dessa avaliagdo.para um tribunal ar-
bitral constituido nos termos do § 3.° do artigo 76.°
déste decreto.
- §4.° Faltando a entidade preferente a: a.lguma.s
destas obrigacdes a preferéncia nao lhe serd reco-
nhecida. -

0 regulamento de 20 de-dezembro de 1919 de-
termina (artigos 29.° a 31.°) o modo como hao de
provar a sua legitimidade ‘os preferentes’ a qud se
refere o artigo 49.° do- deereto.

“Tratando-se de concessoes para regas om outros
melhoramentos agricolas, ¢ querendo preferi ospro-

* prietarios ou agricullores de metade, pelo ‘menos,

dos terrenos . beneficidveis, devem apresentar os se-
guintes documentos: @) Acta da. assembleia geral
do sindicato ou federagdo de sindicatos:§& consti-
tuldos especialmente para realizar os fins da-¢onces
s80, na qual se tenha dvliberado deduzir a preferdn-

cia com aceifagio das condigBes gerais propostas

pelo requerente, e em especial da tarifa das taxas
que, pelo melhoramento dos prédios beneficidveis, os
seus possuidores hajam de pagar;

b) Escritura publica, na qual os propnetéanos

“ou agricultores dos meneionados terrenos, ainda nio
constituidos em: sindicato, tomem o compromisse de

0 organizarem para 0 ﬁm especial de exploraren a
concessdo, sujeitando-se igualmente ixs cutriigdes e
tarifas referidas para -os ‘sindicatos ja constituidos.
Nos pedidos de concessao para aprovelta,mento
de energia hidrdulica, sendo 0 mumezplo 0w munm~
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pios federados a deduzir a preferéncia, apresentardo
cOpia auténtica das actas, nas quais as respectivas
camaras municipais tenham deliberado -preferir e
‘assumir a obrigagdo de se habilitarem a explorar a
coneessao como servigo munieipalizado. Se for
proprietirio ou emprésa, no requerimento por éle
escrito ¢ assinado, com a letra e assinatura auténti-
- camente reconhecidas, deverd expressamente decla-
rar-que se sujeita a todas as obrigagdes e encargos
constantes -da proposta -do requerente, - proporcio-

- nando ao Estado, municipio e ao piiblico, pelo me-

nos, as mesmas vantagens por 8le oferecidas..

- Estabelecendo preferéncias -enfre as concessdes:

de utilidade piblica que tenham o mesmo objective;
quer.éste seja o de regas e outros melhoramentos
agricolas, quer o de aproveitamento da energia elée-
trica;-0- decreto ndo contém disposicao alguma em
que, ha,vendo pedidos para-econcessbes de utlhda,de
pablica que tendam a utilizar a mesma dgua mas
que tenham diverso objectivo, se graduem em aten—
¢80 a éste, 8sses pedidos. -
~Ne progecto Ferreira da Silva estatula -se'a este
respeito: Artigo 5.° « Concorrendo pedides interfe-
rentes para concesses da mesma categoria, serio
graduados com preferéncia, tendo em atencgdo o
objectivo a que se destinam, na escala seguinte:
1.>  Abastecimentos de povoagdes;
- 2.° ‘Regas e outros melhoramentos agricolas;
3. Apmveltamento da energia hidrdulica;
- 4.° Meios de viagio;
‘5.2 DPiseinas e viveiros.
§ unico.  Consideram-se-interferentes os pedidos
que, no todo ou em parte, tendam a utilizar a mes-
ma dgua, embora para fins diversos.
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-Tendo-se declarado.no § 8.° do artlgo 4.° qué as
concessoes de -utilidade piiblica preferem as de uti-
lidade privada, o artigo: 5.% seria aplicével, ‘dentro
de cada categoria, tanto a umas como a outras; e o
autor do projecto entenden gue devia:justificar a
disposigéio nele consignada, escrevendo acérea dela:
«Dentro de cada uma daquelas grandes eategorias
de concessdes, impunha-se, logicamente, considerar
-’ natureza dos aprovextamentos para dar preferén-
cia a0s que correspondam a necessidades maisins-
tantes, ‘coniportando. por isso maior-soma de-benefi-
cios paraa colectividade:

-« Sob 8ste aspecto;: 0cupa 0 primeiro iugar a.mti-

lizagao da 4dgua para o ‘consumo-directo- dos habi-

tantes e para 0s servigos anexos de-higiene e de:sa-
lubridade, o-que tudo:se compreends nesta -designa-
¢40 gera.l —abastecimento de povoardes. ,

«Satisfeita esta primacial necessidade da popula-
¢f0, e achando-se também assegurada a fungiio pre-
pondera.nte da dgua como meio de transporte; a
qual ¢ directamente -assegurada;pelo I-tadiietise
restringe as correntes de grande caudal, Jul-'n.nms"
ter justificado nos capitulos anteriores que ossapro-
veitamentos para regas e melhorawmentos agricolas,
tém de preferir aos que se destinam ' utilizacio da
enerqia hidraulica.

«De resto, -a  interferéncia entre -uns- 6 outros
aproveltamentos raras vezes, como dlssemos -Vird a
dar-se, sendo ao eontrério de espérar uma utﬂiss:ma
con]unga(;ao de :interesses, visto que ‘4s miilizages
industriais tendem sempre a aumentaro-caudal-de-
verdo, proporcmnando a0s. campos-inferiores: maior
volume de 4gua em melhores conélgzoes de regime ! »

1 O aproveitamento das dynas, piginas T3¢ T4
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Pondo de-lado as concessdes para abastecimento -

de povoagdes, 4s quais nao pode deixar-de se atri-
buir sempre, em relagdo a qualsqum outras conces-
sees; o primeiro lugar, tendo ésse ‘aproveitamento
- por ﬁm como efectivamente tem, a satisfagio de ne-
cessidades primérias -da vida e sendo pelo decreto
garantldo de modo especial, 0:-que pode discutir-se
6 se deverd estabelecer-se preferéncia para as con-
cesstes que- tenham por objectivo as regas e outros
melhoramentos agricolas em relagio as que tenham
* por-fim o aproveitamento da energia hidraulica.
No decreto de 27 de maio de 1911 admitiu-se a
expropriagio do direito dos proprietirios marginais
que. estavam efectivamente: irrigando as suas terras

e ainda dos propnetarws ndo marginais que tinham

direito -adquirido as dguas. - Criticando éste prinei-

_pio, diz o dr. Ferreira da Silva: « Prolongar o actual

estado de cousas, que criou para as utilizagdes in-
dustriais um regime de preferéncia sobre as utiliza-
¢0es -agricolas, muitas das quais a concessdo hidro-
~eléetrica pode, sem indemnizacfio, tornar para sempre
irrealizdveis, afigura-se-nos injusto e anti-econémico.
Pareber_iaftraduzir uma defeituosa parcialidade da
lei, em prejuizo dos nossos primaciais interesses agri-
colas, e é de toda‘a evidéneia que nunca podia ser
éste o pensamento do -ilustre ministro do govérno
provisério a quem se deve aquele diploma.

«De resto, os empreendimentos de uma e outra
espécie devem' conciliar-se quanto possivel e para
isso a propria natureza fez o primeiro servigo, loca-

lizando as terras mais férteis nas vastas planicies e

dlSpOIldO as circunstincias favordveis &s quedas de
4gua nas serranias alcantiladas, ermas de cultura.
Mas onde o aproveitamento agrlcola possa fazer-se,
8le deve preferir, embora tenha de- repelir-se ou jul-
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~gar-se inviadvel a mtilizagdo industrial, nos raros ca-
08 em que, entre pedidos de objectivo diverso, ve-

nha a produzir-se a interferéncia '

- Coneordamos plenamente com esta doutrina ¢ bom
seria que houvesse sido consignada no decreto; ém-
bora ndo seja admissivel que o Govérno faga, salvas
circunstincias excepcwnaas uma eoncessao de: dguas

~de correntes ndo navegdveis nem flutudveis para
aproveitamento de -energia hidrdulica quando #sse

Y 4

aproveitamento possa inutilizar a fruigdo dos predros

‘que numa dada regido estavam sendo irrigados com -
. essas aguas.. Nao ha apenas 10 €480 a ponderar 0s-
‘interesses de ordem econdmica, podendo: tal-facto

produzir perturbages graves de outra naturéza
‘Em todo o caso; poder-se hia’ restnnglr carbilrio

vpor parte do Governo na concessdo de 4guas para -

aproveitamento da energia hidraulica, salvagiar-
dando os legitimos interesses da agncultura de
forma  que contra estes ndo se fizessem valer- quais-
quer pretensdes que ndo representassem interesses
que, embora de diversa natureza, dévam ser-prefe-
ridos. Perante a situaggo aotual ‘pode conside-
rar-se legitima a suspeita que na sustentag:ﬁﬂ de uma
tese apresentada no 1.° Congresso das Pederagoes
Agricolas do Norte e Centro de Portugal, re@nido
em Coimbra em abril- de 1921, enunciou o douto

~advogado e proprietario dr. Carlos de Sacadura
" Botte Pinto Mascarenhas:

~ «Pelo que respeita ao aproveltamento das aguas,
o recente decreto n.° 5787, de 10 de maio de 1919,
que regulou o aproveltamento por meio de cences—
soes, destina-se, a meu ver, quando se-aplique ‘a
essas correntes (nao ravegiveis nem flutuiveis) a

v Qbra citada, pigina 55,
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produzir a mais fatal confusdo, e graves perturba-
¢0es na .agricultura, de tal modo 08 Servigos sio
centralizados na mao do ministro e tdo facil se torna
aos industriais ricos e protegidos prejudicar os:in-
teresses agricolas -da regido inteira, pagando a-di-
nheiro aquilo- que 280 56 mdemmza com dinheiro de
espéele alguma ' »

23, O processo das concessoes de. utilidade
pliblica. : Os servigos relativos As concessies de dguas

foram centralizados na Direccio Geral das Obras

Publicas: do. Ministério do Comércio e das Comuni-

cages, qualquﬂr que seja o objectivo da concessfio.

Podendo, porém, tais concessdes afectar interesses
cuja-defesa estd confiada-a outras repartigoes pitbli-

€88, Necessdrio era que elas fossem ouvidas sobre a

coneessiio, daudo as competentes informagoes. B o
que. se est;atul de um modo geral no:decreto de 10
-de. maio, achando-se determinados no regnlamento
de 20 de dezembro os servigos e repartigdes que de-

vem ser ouvidos sdbre as concessoes em geral e so- -

bre. determinadas categorias.

Os pareceres. de estagdes técnicas sdo exigidos,

& para -a autorizagio para estudos ja sbhre o pro-
jecto definitivo,

No decreto de 10 de maio preceitua-se: (artlgo
- 45.°) que, regwtado o requerimento, as estagdes

técnicas competéntes do Ministério do Coméreio e

das Comunicagdes e da Agricultura serfio ouvidas

sobre a viabilidade da pretensdo. Essas estages

técnicas sdo a Direcglio Geral dos Servigos Hidrdu-

licos e a Direcgao Geral da Hidraulica Agricola que, -

' Necessidade. do melhoramento das correntes de dgua como
factores de prodmeao, pigina 14. .
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gegundo o disposto no artigo 4.° do regﬁlamen_t&zde'

20 de dezembro, devem informar. sdbre-a: categoria
do aproveitamento requerido, se afecta on nao.al-

-guns dos aproveitamentos existentes ou projectados,

nao expropriaveis, que tembam:sido objectorde con-
cessGes ou cujos requerentes tenham obtide auteri-
zagdo para estudos, e ainda acérca da viabilidade
técnica e econémica. do pedido.

. Obtidas estas informagdes, que a Direcgso ‘Geral
das Obras Piblicas poder4, se o julgar neeessirio,
completar com informagdes proprias, 0 processo serd
apresentado a0 Conselho dos. Aproveitamentos Hi-
draulicos, que consultars: sbre o deferimento owre
jeicdo- do’ pedido, podende; 4anto fste:Consetho come
aquela Direccsio Geral, exigir-do requerente nowos
esclarecimentos ‘e mforma(;oes (regul. eit:, artigos
5.° ¢ 6.°).- Com o parecer do Conselho dos Apro-
veitamentos Hidrdulicos, serd o processo submetido
a despacho. do Ministro do. Coméreio ¢ Comunica-
coes, que resolverd definitivamente, podendo autori-
zar 0.pequerente a proceder aos estudos.. Conce:
dida a autoriza¢do, o requerente serd.intimado para
efectuar o depésito provisério que lhe tiver sido ar-
bitrado, e, efectuado éste, expedir-se-ha a favor dele
o alyard de autorizagio para estudos, 0. qual serd
publicado no Didrio-do Govérno, devendo. constar
désse alvard o prazo eoncedido para estudos e apre-
sentacao do progecto e o perimetro das obras a exe-
cutar (decreto de 10 de maio, artigo. 45.°, & regi-
lamento citado, artigos 8.° a 10.°).

‘Pelo alvard de concessio fica garantido(decreto
citado, artigo 46.°) ao requerente que dentro do re-
ferido. _perimetro e até resolucdo definitiva do seu
pedido ndo seri dada licenga ou concessdo nem. au-
torizacio para estudos de aproveitamentos que: pos-
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sam prejudicar aquele, nem serdo. reconhecidos ou-

tros direitos sendo ‘os preexistentes ao registo do seu
requerimento. - Poderd. fazer estudos, sondagens’e
- pesquisas nos leitos das correntes de aguas pubheas
nos- terrenos publicos do Estado, dos municipios e
freguesias e nos prédios par tlculares abertos, in-
cultos ou  sbmente plantados de arvoredo sem’ pré-

via licenca dos proprietdrios ou corpora(;oes adnng

nistraderas dos mesmos terrenos, ficando, porém,
sujeito a indemnizacdo dos prejuizos, se a,lguns cau-
sar, 1iquidada administrativamente, indemniza¢do
que-serd fixada, na falta de acordo, pelo administra-

dor "do respectivo concelho, piecedendo avaliagao -

por. dois’ ou trés peritos da sua escolha, e com re-
curso para o governador civil. Nos. predms parti-
~culares murados e em terrenos cultivados s6 podem
fazer-se estudos, sondagens e pesquisas, precedendo

licenga de seus donos, que poderd ser suprida pelo -
administrador do concelho arbitrando neste caso 0 -
valor da‘indemnizagao, e, foito 0 depdsito, poderd o -

requerente proceder aos estudos, embora -haja re-
curso (decreto citado, -artigo 47.", regulamento ci-
tado, artigos 11.° e 12.°).

Dentro do prazo que for marcado, deverd o reque- -

rente '30b péna de ser cancelado o regls(;o do reque-
nmento apresentar o projecto definitivo. Esse pro-

jecto, cujo conteudo estd definido nos artigos 14.° ~

e 15.° do regulamento, deve, se respeitar a abaste-
cimento de povoacdes, satisfazer -as prescrigfes

técnicas estabelecidas no decreto-de 11 de maio de

1904, para utilizacio das dguas potdveis destinadas
ao consumo publico, juniando-se documento compro-
vativo do resultado do inquérito ordenado pelo ar-

tigo 5.° do citado decreto, comprovando que se ve-

rificaram as condigdes de salubridade das dguas
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pubhca,s (regulamento citado, artlgo 16.%). Tendo

a cAmara municipal eontratado o fornemmmtos da
4gua para uso publico com algum pariicnlas;:soeie-
dade ou emprésa, deverd constar do instrumento-do
contrato que o adjudicatirio do fornecimento se su-

jeitou s clausulas obrigatérias estabelecidas no ar-

tigo 58.° do decreto para esta.espéeie de concessdes,

em termos de lhes ser dada plena efectividade (re-

gulamento citado, artigo 17.%).

0 proéesso contendo.o-projecto definitivo e mais
documentos serd. apresentado-ao:Conselho:dos Apre
veitaméntos Hidrdulices que organizard:oe programs

-do inquérito ptblico we: fixard o' valor: do-projecte,

tendo -de se observar nesta-avaliacio ‘os critérios e

‘formalidades estabelecidos nos artigos 20.26-21.°

do- regulamento (regulamento citado, artigo. 19.°).

Aprovado o programa de 1nquer1to serd éste
publicado no Didrio-do Govérno e remetido eom es
duplicados do projecto. definitivo. ao administrader
ou administradores dos concelhos ende forem situa-
dos os terrenos abrangidos pelo. perimetro hidrdu:
lico de aprovelta.mento afim de-estas attoridades,
num- dos cinco dias-imediatos; abrirem omqﬂénto

~ ptiblico e presidirem a éle. 0 programa: do inqué-

rito serd publicado por edital afixado. nos lugares do
costume e publicado num jornal da localidade. O
projecto definitivo e documentos:anexos estarfio.pa-
tentes ao publico na administraggo de cada concelho
duranie quarenta dias, & contar da data do respee-
tivo- edital, pelo menos. em quatro ‘horas durante
cada dia utll (decreto-citado, rt1go 48.;.0:regula-
mento citado, artigos 22.° e 25.%). -

O programa do inquérito constara-de nma expo.

sicao sucinta do pedido de concessdo e seu objective
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e das principais obras a executar, com indicag¢fio da
sua projectada situagdio e da drea que abrangem;
indicars ‘sumariamente os direitos que o requerente

pretende adquirir e as servidoes a impor; e quaisas

vantagens que oferece ‘a0 Estado, aos munieipios e
a0 plblico, - bem como -as que o mesmo requerente
deseja obter; -conterd- especialmente uma série- de
perguntas redigidas em termos eclaros.e precisos

acérca das vantagens e ‘prejuizos que’ a concessio

pedida poderd vir a produzir para a agricultura, co-
méreio e industria regionais ¢ nacionais, navegacao,
~ segurancga e higiene piblicas, e sdbre as garantias

que convira exigir ao coneessiondrio no ihteresse

local egeral ( regulamento citado, artigo 24.°).
A todos ¢ Hcito reclamar e 1esp0nder quanio 0

1nquer1t0 sendo as reclamagdes e respostas, escritas

em papel comum ¢ devidamente assinadas, enfregues
na administracdo do concetho on enviadas em carta
registada. -Os possuidores de prédios regados, os
concessiondrios de interesse privado e os utentes da

dgua com qualquer direito adquirido deverso decla- -

rar, durante o praze do inquérito, se preferem gue
as indemnizagbes em dinheirosejam substituidas por
indemnizagoes em espécie (regulamento citado, ar-
tigo 25.°).

“Terminado: o prazo do inquérito, mandam 0 adml-
‘nistrador juntar-ao projecto, devidamente relaciona-
das, as reclamacdes e respostas que tiver recebido,
-cujas assinaturas forem reconhecidas ou por éle abo-
nadas, bem eomo a certiddo da afixac¢fio dos editais

e um- exemplar do jornal que publicar o programa e

edital” respectivo, remetendo todo o processo a Di-
- recgdo Geral de Obras Publicas (reguldmento ci-
- tado, artigo 26.°).

Encerrado o inquérito, serd logo enviado o ori-
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winal de projecto definitivo-a Direceio.des Servigos
{lidraulicos e o triplicado & Direcgao Geral da Hi-
draulica Agricola, para que-por-estas estagdes. ‘seja
informado no prazo. de seis meses ¢ontados:da-data
ila: remessa, procedendo para 8sse efeito aos reeo-
ihecimentos e estudos necessdrios (regulamento ci-
tado, artigo 42.°).. ~Os pontos sdbre que deve ver:
sar: a informagio de cada uma- destas direcgdes sdo.
indicados nos .artigos 33.° e 34.° do regulamento,
estando neles incluida a informacdo sobre as' prﬁfe—
réncias que tenham sido deduzidas.

 Sea: coneessao pedida for para abastecimento de

povoagdes, - serd ouvido ‘sobre o respective processe-
‘o Conselho dos' Melhoramentos Sanitarios; que emi-
‘tir4 a sua consulta-num des:trinta dias imediates

(regulamento citado, artigo.26.°).
Todos 0s processos em gue sejam previstos ¢ es-
tabelecimento e exploragao de instalagdes eléetricas

serdo enviados:a Administracio Geral dos Correios

e Telégrafos, que no praze de trinta dias consultard
s0bre as- mfstala,cées ;projectadas, propondo-as modi-
ficagbes ou alteraghes que julgar conveniente-intro-
duzir no projecto -dessas instalages (regulamento
citado, artigo 87.%).

« Coligidas as informagdes e consultas, serd o pro-
cesso apresentado na primeira sessdo do Conselho

dos Aproveitamentos Hidrdulicos para o apreciar'e

oportunamente emitir o seu-parecer. - Se a aprecia-
gao for favordvel, serd organizado  pela repartioic
competente o caderno de-encargos contendods cldu-
sulas a impor a0 concessiondrio; e serd guvide o
Conselho ~Superior de Obras Pahlicas: acérea das

" condicOes téenicas. do- projecto e cldusulas:propos-

tas. O parecer do Conselho dos Aproveitamentos
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Hidréulicos, relatando os trAmites do processo, apre-
ciard todos os elementos de informagdo ai produzi-

dos -e, considerando -as vantagens e inconvenientes

das obras projectadas, o seu alcance social e econd-
-mico, ‘concluird por propor a institui¢do da conces-
séio em favor do requerente ou de quem deva prefe-
rir-the, ou propord, se o interesse piiblico o aconselhar,

a denega,g:ao damesma concessio (regulamento cita~ -

do, artigos 40.° ¢ 41.°).

O eaderno de encargos contera, em termos preci--

sos e ordenadamente, fodas as 6briga¢des do conces-
siondrio, em: especla,lxno que respeita ao regime das
dguas concedidas, ao perimetro das obras hidrauli-

cas ‘da- concessdo, as alteracdes no” projecto.e nos

processos de - constru¢@io propostos, as obras neces-

sarias para anteriores utentes, aos prazos de exe-

eugao € coméeo da exploragao-das obras, s condi-
goes financeiras compreendendo tarifas, renda, bonus

 outras vantagens, as condigdes de caducidade e de

resgate e finalnente quanto a importincia da cau-
¢do sob-a forma de depdsito definitivo e ao prazo da
-concessdo se for tempordria (regulamento citado,
artigo 42.°). -

Com o parecer do Conselho dos Aprovextamen‘ws

‘0 .Govérno, sdbre proposta do Ministro do Ccméreio -

e Comunicagbes, resolverd instituir ou  denegar a

‘concessdo, bem ecomo fazer preceder « instituico

da abertura de concurso:ptblico, quando éste deva
ter lugar. . Instituindo-se a concessao independen-
temente, de concurso, serd publicado-o decreto de

concessdo, do qual fard parte integrante o caderno

-de encargos (regulamento citado, artigos 43.° e 44.°).
~ - Compete ao Ministro do Comércio o Comunicagoes
promover a elaboragdo dos decretos de instituigdo e
denegacdo das concessdes, exceptuando os pedidos

tro-do prazo de:vinte dias-desde & pullicago de
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de concessdes para regasou outros me}hora.mentos
: agrieolas que tenham de ser subsidiadas pelo Go-

vérno e as concessdes para o mesmo fim que séjam
feitas sObre projectos mandados elaborar. pelo Go-
vérno, casos em que 6 da competéneia -de Ministro

da Agrlcultma, -a elaboraggo do decreto de eonces-

sao (regulamento citado, artigo 45.”§ 1.°). =
O decreto de eoncessdo sera referendado pelos
Ministros da Justica, Finangas, Comércio e:Comuni-
cages e Agricultura (decreto de 10 de maio, ar
tige 50.°).
-0 requerente da concessio deverd-depositdr, den-

creto, na. Caixa Geral -dos Depésitos a quantia nes
cessdria para perfazer a- importaneia total do depé-
site definitivo fixado no decreto, e, se a concessio

- houver sido feita a qualquer. entidade a quem ‘tenha

sido reconhecido o direito de preferéncia. sohre o
origindrio requerente, devera efectuar nao sé aquele
depdsito, mas também o da guantia que a ésse tempo.
extiver ‘fixada come valor-do projecto definitivo-e a

; lmportancla das despesas que houverem sido- custea-

das pelo depdsito provisrio do mesmo requetente.
A falta de cumprimento destas prescrigies pres-
supde, por parte da pessoa ou entidade a quem foi
feita -a concessdio, a-rentincia ao heneficio dela e o
abandono de qualquer preferéneia que lhe. tenha

" sido reconhecida, podendo o Govérno fazer a insti-

tutgdo. da inesma concessdo em favor-de outra pes-
soa que pelo proeesso se mostre habilitada a: exPlo—

'ra~la (regulamento citado, artigos 44.° e 45.%). "

24. Em gne casos tem Ingar o concarso piihii
co. e como € feito. HA4 casos em que o Govérno s6 .
pode faZer a concessio medlante conenrso- pubhco
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¢ outros em que: Ihe facultado recorrer a. éste

meio.

No -decreto 5787-III1 declara-se (artigo 68. °)
que,  reconhecida a impossibilidade de se realizar
semsubsidio um- aproveitamento para regas ou ou-
tros: melhoramentos agrfeolas eom projecto aprovado
pelas estagdes oficiais, poderd o Govérno, sdbre pro-

posta do- Ministro da Agricultura, ouwdas as esta-

- ¢Oesroficials competentes, conceder, para a execugio
das obras, subvengoes e auxilios.’ “Hstas subvengoes
que, quando as concessoes ndo sejam feitas aos sin-
dicatos dos agricultores e ndo se trate de obras de

reconhecida -itilidade- «piblica que interessem uma-

vasta regido, podem ter como limite maximo 400/,
do eusto orcamental das obras, pagével.a medida
que-progredir a construcéo, e, fratando-se de obras
de reconhecida-utilidade pubhea que interessem uma
vasta regiao, poden congistir mma garantia de juro,
fixo:-ou - varidvel, s6 podem ser cancedlda,s em con-
- eurso’piblico. . -

Ng% decreto citado preceltua,-se a,mda (artlgo 74 "‘)

que, nos aproveitamentos de energia hidrdulica em

que -4 poténcia utilizivel de um modo permanente
exceda 10:000 cavalos, quando ndo tenha sido re-

- conhecida- preferéncia a algnma das entidades a que

se refere o artigo 49.°,-poderd o Govérno, se assim
0 julgar- convemente ‘adjudicar a concessdo-em con-
eurso publico, devendo neste ser licitada a percen-

tagem ‘do bonms aplicdvel a0 prego da energia uuh-,

zada pelo Estado-cu pelos muniéfpios.

S&0 estes 0s casos i que as‘concessdes de dguas.

~de utilidade piiblica tém de ser feitas em concurso
pubheo

~Vejamos o modo por que pode efectivar-se éste
CONCUso. ‘
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No regwlameuto de: 20 :de dezembre deﬁermmﬁsq
(artigos 47.° ¢ 48. °):  Nos pedidos-de concessdes
subsidiadas ‘para regas: ou:outros melthorsmeutos

- agricolas; . ‘reconhecida pela Govérno, em:face do

processo, ‘a comveniéneia piblica do- apmveu;amemb'

- requerido - & & impossibilidade de 6 ‘realizarisem

subsidio do Estado, compete ao Ministro. da Axri-

“cultura,onvido-o Ceﬁselho Superior de Agticultura,

propor em. Conselho de-Mintisteos a.percentagem dos

~subsidios a abonar ao smdmato dos agnclﬂt@res e

omgmanamenﬁe on: coma pmfarem;ﬁ os«{

B3 10 quu-

Aﬂs {we{;eﬂtos &adus Gl@hm HWE o

+:de -realizarbaloum aproveita

* mento para Legas ow melhorament@s agridvkis inte-

ressando: uma vasta: regido: sao: apliciveis as disposi
¢Oes -respeitantes ao-inquérito piblibo-. e, demais
tramites ide processo:ile concessdo, que sepd;promo-

vida. pelo Ministério da Agmeultura ;senido. atitada

uma proposta-de- tarifa das {axas.. - Os proprirtirios
ol agmculmm nas-condi¢oes apliciveis ‘dos artisus
210 & 29:° fp@dem ‘deelarar; tanto. no prazg:de in-

- quérito-como no>da: mferma@ao técnicado pmeassa,.f
. que: pretendem -exécutar e, explﬁrar directamente: ésbf

obras de aproveitamento. | Niio.fazendo. essa decla:

- ragdo, serd a concessdo adgudlca,da mediante eon-

eurse pubhco, sipodendo o:Govérne eomiﬁder, Jnesses

" {ermos, a subveng;an ou a garantia: de- Juraia quessé

referem ‘as alineas 2.% e. 3.* do “artize~68.° *idocdet
ereto-com: forga. de lei.

«Quer.nos. pedidos de-coneessbesguer Nos: projie;
tos mandados elaborar pelo. Govérno para-os
veitamentos-de 4guas que:interessem wma vasta. re-
grao, 6. h4i’ coneurso - pubhco 86’ o8 sindieatos dos

VOLI!
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propiietdries ou: agrmultores.m&e preﬁen&emm explo—k
rab: aseqncessdo:

A8 concesstes - de:energia-hidrinlica serfio feitas
e ‘CONCHIRO . pu;bhco nos termos :do artigas74. do .

decrato, sempre que o Govérno o julgar: conyeniente;

vefermdv -se & 8sse: concarsh:o:regnlamento maant i -

6‘,405, § 3 o
Os: txﬁmtes doi-eomeurso estdo regnla.dos 008 ar:

tigos: 54.° a.61.°, cujas- disposi¢tes principais sdoias

seguintes.: .

£)-comcurse serd anuaciado: no. Didrio: do  Go-
DETRO; mdm&nde-a&«as condighes & impor ao eon:
cessiondtioy ique--constards: : de ‘caderno-de encaigos
aplzavad@ pelo, Govérno -que: serd- publicado” e o
auimeio, 0 custo dassobras segunio o projecte:apre:
vado,z ¢ bem. assinr .as repartigdes:onde podemiser

exammados« osi doenmentosido: processo;: os reqmstv »

tosacque. ddvem satisfazor: os coneorrentes; a basg

dalirilagle se:finalmente:p dia;zashorg 6o dotatide

Teeepedio; das prapostas.
Noodiaoe loeal anuneiados paratse’ realizar:g eon-
BHESD © «durante; o*mtervale.de tempo mardado; serdo

as. propostas: recebidas :om: seBsio: pﬂi\nluakpor uma |
_gomissdq -constituida pelo juiz présidente do Conse-

tho aos: Aproveitamentos Hidrawdicos e pelos Direcr
tores Gerais de:Obras’ Pubhcas © szranlma Aegyits
cola.

A hmtax;ao TOCAIrs sobre 0! Va,Eexr numérico aatri:

buir:a sima tnica; grandeza - cujovafor basecconst

tard do. Tespectwo .anfincio, * sendo-.fixados mesté-e
no caderno de encargos anexo: todas as outrasoéon:

digaes: da coneessaoy insuscentiveis de alteracsio vor

pzme ‘dos. cancorrentes.

Nas::voneessdes subvencionadas a que’ seivefere-o .
5.2 2% de arligo: 68.° do:decreto, serd:licitade 0¥

-mado doisen pagamem
sezd - 8- Subvengao: maxima-aprovada; pelo Govern:

:}3;"
o juiresde: garantia, -0; que se fixard ino antwcio e

bow:da s subvengdo : do-. Estado;s fixando o) antinciso
-ashasesdeilicitagain; qué

:Nags cencessoes; com: garantid de juro nefor idasond
°:do «citado artigo- 68.% livifar-ge: hi o°praze-eit

termos de poderem deduzir-se ‘todos .osrelementos

(qnec defibem i x; garantia’ a: conceder.do: walopdima

.....

uhica-grandeza @86 8ste séri:licifades:
‘Nas; concessies: de gnergiahidriuhicarndindicadas
e’ COTCHrse’ nos Sarmes: do drtige T4 o dadretd;

. aclieitagho recatehssidresa potcentarom, dos bruiwis

que:se:referesonduésmi afliyctoniainiosey o malor
8,50 9/, para base de: licitagad.
Ag propostaseserdio fGitasiemrearta fechinln, un”

: a:)ﬂeekara@aﬂ feita.s0; assinadas pdlo coicorsentede.

pretender:a Cancessio, ;sn}eltanﬁo-s& a bodam ascom
digges impostas:e pfopbnﬂﬁ*@ valor minifo- & atek

buir:& grandeza: licitadai
b As- gropostas-ques-além do; preserits, gomkiverest

* qualques:eutia‘consideragho; restricao; ﬂamkagﬁm;~
. 840 declaradas nulas, néo sendo fomadas em consi-

deraeio; para-efeite-algam:

F-Depirrido. d temipe’ mureado: parasa recepsan das
propostas; serdé eslas abertas: pela sordemi-ds.sua
ipresentagda, -lidas qerante: odos os! pI‘-@SGﬂfﬁ?ﬁ et
hcadas - ‘pelos. membros ‘da -conrissibd, olaveandssse
um awbo:em: que: ser&o' transeritas mszpmpos;tas e

arade 0. parecer: ‘da; comissaor intHehndo -asmais
vantajosa:’

oBnincidindo wirios conborrentes em propos o'mes: :

ugivalor mais vantajoso;serd’ pwﬁemdzo o Peaersite
sl i A6 coincidéntes, e;selio nienfors; preferied -

azgie - primeiro; houver @ppesem&ﬁ 0 BT, f;if‘@p@fs’ra N
¥ requerentd. e temdo :comameivmm@ ﬁd}mﬁ
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tido > ao: concaiso; < ndo-‘apresentar a proposta mais

'vantajosa ;poderd, num dos oito dias imediatos, de-
clararna -Dirécoao Geral das Obras: Pubhcas ‘que
deseja usar do - direito. de-opgde reconheeido no ar-
tige:69;° ouino § dimico’ do artigo 74.° da i, aver:
‘bande-se s sua “declaracdo mo registo: do prumtavo
requerimerto.

Terminado’ o prazo fixado se houver o-direito de

0pgAo e, N0 caso-¢onlririo, logo-depois-de aprovado
e as&nado oaunto; serd: @ste apresentado ao Ministro
da- Agmeultufa ou~do Comérrio e Comunicagles;

conforme ‘se’tratar: de- aproveitamento agricola-ou
de energia hldrauhca, -dfim_deelaborar o ‘decreto-de

COHCOSSEO

O dbereto sera notifieadd @o-concorrente prefe-

rido ‘que; nde sendo’ o' Itequemnﬁe -deverd apresentar
no ‘prazoide oito - dias aiguia: do-deposito-a que se
refere: o § tinico do ‘artigo 44.% Sexo ndp fizer, re-
~verterd para o Estado o depésite de ga‘ramtra 810

Hovérnie spoderd instituir-a -conepssdo-ent favor do

conterrente qué deva seguir-sé na: preferéneia.

25.  Constrigcao e exjiiwézﬁodwecta de offei= -
nas hidro-eléctricas pelo Estado.~ Nos'pedides de

concessde -para energia hidriulica, declara-se ne ar;

tigo: 75.% dodecreto de 10" de maio que o Bstado
reserva-se lo direito de ter participacaoinas sociedar

des-que: vierem ‘a. constituir-se: para:a explorae;ao de

concessoes ' desta: natureza, podende; quande o-Go- -

vérno o julgar convenlente empreender-directa:
mente & construgdore exploraqﬁo das oficinas hidro-

‘gléetricas. - B preceitwase; - no- §: tnice: do’ artrgﬁ{

- eifado, que: “esta ultima faculdade atribufda:ae:Bs-

tado serd exercida sem prejuizo. daqueles que, devi: -

damente autorizados; tewham procedido a estudos e

- nequerbnts: ordirvilosas
‘posteing &
CHAERAENET D0V ETHOPRE T Ve Pata v Htads, 1y

~respectivos - prgsstnss

8 ibhco hai) sendo
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elabprado pmJesﬁos [08:quAIS: sgxae mﬁenmmdg&mos
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quese; declara B0 § fnicodd artigo: 610 dv trareto

- de .10..de ‘maio,.-d-terminando-se - mgdmm do.up

tigg BOSHAEE &denegat;@ da. cancassio- 80tk foita
em deerbtono.qualse consignem os seusfandaniwylon.
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dwtnf de: 10+ de mareo; mo-se:dimitow o generali--

zar, compreendendo. nelas todas: as-Tcoheesstes:de

agzmde utilidade publica; as:disposighes do decieto
do2%ide maio; modificou-aisua redaceidin 28, saq
#ﬁvmﬁmm*@em;as ooms

artigo 512 &0l §1.2
cessoes de onergia hidrauliea, poderiamos:afinmar
qfie nessas modmcu,nws se tinha-observado uma
téEnica juridieamais. rigorosas

Briticando” as disposiehes-doidebretp der27:db
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Esta: dispesigo-nio pbde considerar-se peculiag
de-um;ou outto: contrato Porgue se faca a doncessds
de ‘um-spryigo piblive;a facuhlade-que: 1y se atvis
buv ‘an:Gowérno.«deve considerar-se-como-umal cons.
‘segiibneia. «do. fabtode~os ‘bens' qué formam: a con:
cessiw; estarem no-dominios piblico, devendo.

assegm;ar_se 0. sengzo -emharmonia:-coi as ey

eessilinlng a que’ pela: coneessie se procurouspe:
¥ars:
lisidndo. 0s, hens (e formam:a coneessio no: k-
_‘minio ipihlire, os:credoresrda emprésa conéessiond-
“rig ndo! podem”exewer ‘sobre -les o8 seus dinitme,
Nos; casos-em qie-o Estado ou uma dutarquia lecal
se substitui & emprésa conecessiondria, apenas teildo

'éaﬂmmlstfagzéﬁ @-posse dé todas
as ohras 6 dguas-da emprést atd quo ESt&SG‘@QSﬁ?GJ

i pelozd
. cﬂSSM%

-Baghe: 1881 C0RCOSsuL; Ny 3
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0isdixeito - de: receber -dosExnndo ou aulargnias s

p@éstagﬁes \ou. indem 1rizagtes davidas a0 o rssivs
Bério:

Os. direitos que ‘resufam da «mni-usag. ol
rada come um negécio Juudn,o por que 'se conslitii

- uma situacio subjectiva ¢ gae formain a pairingiio

dacemprésa’concessioniria sdbre yue redotaadiariin:
-se, efeetivies a8, crdditos. contrara mrsma clopresa.

' Refacmnades «ﬁﬂma, est&dfes&es ]Ill‘ibumiéuﬂf‘mi heaus

~|nﬂul«-nr* S e -ln,m |¢m.u s

o Posas apmnlics Lim !y -rhrw Iu

i “emh: ugadg& st dotm, g
qHe w)asempn-sa gutieessintgria bun sobre @l e ||u-
1% -0ase:pi e i empresi <efa petivadis 2 celeessio
greiete Ji pebe reseisi oda cun
S mjnnlem ugrreergs Seus alieed
sp»d;ur BXOLCrF i PLOpI ST TRIL, .
i qneientd:temdivite,

186 nos alicura mais hare

moméa com 3 natureza juridica dasgotgessins s-
- pre-que.por.gstas Se\ezpiel.( am sepy ien pribibicn.

I ugm-lu-se ammzagao,éo tigs erne para b aliis
ezdeteruing waglecreto,
nelm. no. regalamente de; 2y de dezgmbon o berm
que deye per gongedidawssa aburizigieg Liin
10 ¢aso em que a alienagdo se faga okt g e
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€omo N0 €aso em que resulte de execugdo judieial.
Tanto -num ¢omo noutro’case, essa autorizagio de-
verd ser dada por meio de decreto ou de portaria
pubheada, 1o erm do: Goverﬂo

28.  Regulamentagao especiol das ‘concessges

de m/ms \piblicas parw abastecimento de povow-
¢oes: Fosmularamsse-no- decreto disposwﬁes iespe-

elais paras cadaum dos aprme;ﬁa&mentns ‘ma.
parte dessasidisposigbes j& foram por nés empastas a

proposito: das:concessdes em: geral e das concbssbes
de: nt;lhdade ?publma.‘ ‘Procedemos:assim:« por sert
ésse’0 meioi de: determinar o verdadeiro: alcancede
.sl-famas dlsposa@oes de. cardeter geral;: que nio'se
aplicam :do mesno. modo- s diversas espécies: de
coneesstes. 1 assim ' que, & propdsito das pessoas
que:‘podem requerer e a- favor: de quem jpodem ser

instituidas as‘concessdes; tivemoside-notar que as -
concessdes de dgnas pui)hcas para abastecimento de.

povm,oesrsapo&em ser requeridas pelas respectivas
camaras - municipais ' ou . por -péssoas ‘singulares “ou

colectivas com: guem: esias ‘corporagdes hajam com:
‘ ‘0o’ podiamos deixar
de o/fazer, para.que nio:se ulgasse que era aplica- .
vel & todas a8, Conoesstes v principio de:queias con:
cesstes de dghas piiblicas:paden ser: raqueridas por -

tratado ésse fornecimento.:

qualquer: pessoa: singular ow celoctiva ou a-favor
delas ~instituidas. .

- Naidéterminagso da ‘natureza- juridica das eon-
cesses, necessario era também referir-nos as dispo-

sighes: especiais relurivas 4s concessdes para regas e

outros melhoramentos agricolas, visto estds comcess
8068 terem matureza espécial, ndo- pe&endo consides
rar-s6 completamente abrangidas pelo prineipie geral
que 10 deereto se formulou.

Apéndice . 8

Relativamente - 4s dispesiedes especiaix para cada
um:-dos. ajprveitamentos, limitar-nos henms, puis, .
tratar daquelas quemin eskio directaments relacin-
nadas. comsas matérias de que j4 108 venpidnon,

Quainty 35 coneessdes de dguas priblicas para abas
tecnneﬁte 7de povoagdes preceitui < 8o devretn de
10:de: maio: « Arligy 58.% <As tuncedstes esta na-
tureza. %raﬂ sempre come «lingalas: ‘obrigatirie:

«1.2 « Estabeleeinrato se dama tarifa, de pwgu\ :
para: vemia din dengraes particukees;

€23 llnﬁernnna- S ofi qantid; nlv fnrnecila ora- .

i;mtamente para;asiservicas piiblicos;

« 8.2 Fornecinnnio : craduitn da .n,..lm necessira
para’as. eadeias; cho<pilais, itsilent ¢ vibros estahele.

~eimentos, de mstenela ;-ul liva :

Versio a0« mumﬂpw)no firg: d "nele pmw
«5“ Faguddade de esezale pngoghivcida an mu

- nieipio, mediznle imbmnigacie o coneessiondeiv

sxessbinento de 200 by dezemben declaga se,

, artlga 1785 queeys tendsi o cimara municipal condga
tado ‘eom: a.lgﬁm partieddar, <ocindiube o emirdsa o

fernecimento-da:-dgua pata uso pithlico, deverd. Cons-

- tar do instrumeinto . contrabiique o adjudicatirio
-~ do: fornecimento ‘se isujeita ds clausnlas obrigatdrins .
: eatabelem&as o artize 5.2 lu-degreto

to -para esta es-
pécie de  concessbes; .eni: tﬁﬁmos e lhes 'ser; dada

‘ plena efectividade.:

- Estas- clausnkas); sempre :que;: o lvrneciménlon do
ﬁgu&s para abastecimento de. povuigoes s rontru-
tado com uma emprsx: smgnlar colectiva ¢ 1o

seja feito directamente pelo préprio municipio. ndo

podem deixar:de. ser ipseridas no.eontrato ¢ de fazer
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parteso jcaderno>de” eneas‘rg@sg ~Quando & concessio
§ mfe:ta‘imrecsameute tag mihietpio; sio: obrigaté
Flad 48 ’@L‘é@’}mmmras eldusalas:.

 Nwartigo i|veclard-se que’ as concessbes:desta na-

tareza temo eﬂmpre como cldnsnlas obrigatdrias
iid a*resmgau do Prazo’ ma-

part w@aia

(e sxis ffx-u.ls s 'é.maras munmlpm devaraﬁpnh :
‘a tarifa ‘de pregos para vemda, & Quat-
1ilvde de dgua’ fefmemda gratuitinente para o3 ser
“forpecimento (gratuito da’agua

v inhue e

Vigos: puhhee)j‘ e
necessaria paraas eadeias; hospitals, asiles'e: oﬂﬁ‘f@s
ashiiBelecinn nle liét'lhhc'ofS‘;

As Hinaras mumebpm

?ﬁfﬁmﬁe iSeniasdéstes

encargos quando aprovritem ouexplorem;ios tér-

s dotartize 592 décreto, dguas publicas’ para

abasbecineat.ide |mvoachesihi| iante simples licenca
da divecvao dosigewine Ihmmxowmalnnmg *ﬂu

“quandorésse:firneeinivateseja lvite: com guas’ cuja
: dminis lrax;awpertea@am 0. pi‘és}‘}rﬂ)

, atamdo e diet g piblicas” viija
nhnm' fragagupertenca a6 kxtasheeigendo foital “por

| "h'm{? de en

foiitea suma ’émpre«sausiuguka;g o colectwaJ parav 0
emfsemciﬁlsm?éwrte nofini do-prazo

O contrato ¢ feito neste caso €om a eamara niu—'

f*ir\l- inab e 6 esta queisuprintende na-exploragao da
concessdo; devendo sef féitas deiacordo-eom ela
“piaisquer m@dlﬁeacoes do: contrate.

29.  vgulumentagiso: especial ‘das- concessoes

- gidos>na: drba bengfieivel pola ¢

COHEOSRA %nﬁq p@&e’hw (iemm: &ezmclum-se

Equ‘ef (53]
-éste‘artigo, entr‘prazg superior o deis anlis ConSE
. cutivos, resulta- para o coneessionirio-a’ faculdule
de sexproprias es respeckivos férrpnes: pei&ﬂaiwqﬁe
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de.dquias: piblicas: pard zryus vioutraswmethor e
wientos agricolas:: As€0MLesSOES ParadeLls SOW
tros: mélharamentos agrivolashquatrh mic:weganz fui
tas. directamente a simlicatos oudedetagteside s
dieatos;>86+ podemibor niax ssdiefestivad, cobirr 4
mtams ‘pela ﬁﬁﬁsﬁt‘tﬂi}ﬁo de ~indisaoeon federa -

¢des - de ﬁmdmaﬁfsz oits pelo-com promisse: dsy ooRsi
trtum,;senﬁs aceitas poniéssewisindicabosoon Hiuiles

ragdes asicondigdes: geFaig @mp@sﬁs)pei@wéqmmg
da concessito e em:especiala datarifa dasfaxm e
pelo:melhoramenty Jusodeus prédivshajamille pasaf.

Esses:gindicatos: devein ‘st rapstivwides por oz ia
mais qgrmui’éoras; SQUBSTIIOS LN 8PE) proprintdiug,

- usufrutudrios; enfitentas ou: arrendadrion: BeinEnws:

Por ;dezﬁnﬂsr de maik Jumetade dns«mw«-m rsfnlidin-

Tornada defiritiva’ ;ﬁowessﬁwpeis BSII\' itaiee

do-sindicato;:a publicagav:do respective deeretein

‘porta; snos- termsos::do; xarng@ 6.2 dodecretoypam.
todos: osuionns{ah- : seammpreentdidis v dreda
beneficiary; mebu.s.«g&i&dc paga S R IRERT S8

desde; anlataifizgda pare conn wméwﬂ \(»I-:r.w.lu ra
titulo' de renda oncamiidimbey:as

B { _N\z:,umg}
2 respectiva arifa ;&egmmmsmd%gﬁs R o6

- diosiond paﬁ‘%*dﬁiﬂs que- forbenclicidvek

‘Confo-meio. de tormap: efectivg. asebrigap@isyi:
pelo:iartigo eitado ¢ mapmt&:éns,‘ proprietdsios: v
ferrenos rnan; drea }fqmﬁeﬁvgl peeeeibiageinn
sn%,oumpmento da- ebrigagiesimpostapor

lhes -seria ‘atribuide; .antes da:Gonstencse das

‘ «de’ interesse .comum:a: que: &icaiicessso iteu gt
B adres&enm-s&fno 1§22 qamx}sﬂtemﬁems aﬁgﬂlﬂdﬁ&
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pelo: -eoncessiondrio- nos. termos- do: pardgrafo ante-
rior serio por fste vendidos-no prazo maxime de 10
anos; ngo- sendo devida contmbuwav de regxsmxpor
estas transmissoes.

SO 1("'lsla&or entendeu que, constitaido e sindicato
com 0s: interessados na- goncessio: que- possuissem
mais de metade dos terrenos abrangidos na drea be-
qelicidvel devia, visto tratar-se de um melhoramento

de utilidade publica;, impd lo aes proprietéries que -
mao ontrassem no sindieato, e que, em relagio a to-
‘16011&& de terrenos, devm garantir a0-conces-

dos ¢
siondrio- a efectivagio da obrigagio do pagamento
da: tarifa correspondente -acs: seus prédios pelo-di-
mﬁ;ﬁ de: expropme;ao

. 3 :de.motar que  no artigo 64.° se fala:em donos
dos terrenos. eompreenéldes na drea a bensficiar; e
4ue 0! ‘sindicato pode ser constituido por proprzem—.
rias, wsnfrutadrios, enfitentas on arrendaldrios

@0 menns por-dez anos; - Coufiderando-separa éste-

olvite vwnlileita como sendo um: :proprietdriv e-com-
preendide: portanto -na palavin dono. o artigo 64.°,
a aplivagio Jdéste artigo pode suseitar-dividas quanto
aum, usnfratudrios e arrendatarios.

48 obvio que, dando-lhes o- amgﬁ 61.% 0. direite: de
entrarem 1o+ sindicato € de aceifaremas eondigtes
gezais, propdstas pelo requerente dd: concessao ¢’ em
‘especial “datarifa das laxasique- pelo melhoramento

os sens prédios hajam:de pagar, s&0 os usnfratus-

rios. ou arrendatirios que:ficam, nos termos gerais

de. direito, adstritos ao- cum;)mmenw dessa obriga-

G804

“Vos casos. em que a concessio haja side feita do
sindicato de agricultores- e hajd. entre 8les-usufru-
tudrios: 6u - arrendatirios e nos easos em-que, tendo
sillo i feita & concessdo:a outra pessoa singular ou

- Aptdice 8w

‘coleetiva, e compmmsswda&»agmnﬁom‘w
sados: ha.3a _usufrutudrios. o -arrbndatirios ratlonen

prazo; sendo sobre: tles-quedidazimpendendn a vhpi-
gagio do pagamentorda; taxa enifio.sdbrbiespropsie-
taries, geplzeseﬂésara uma: feveltantedniquidade (ue
contra uséﬁsz i8¢, mseido- dn:em) d&bxpmpmgaam «iasx

tlgé 61, esté direito. o nio. Ap@gamesn '«ln. m
\dumntef clms anos mnseeatWos; %eemn spai

qme 0 refaada paré.gtaf 2 !

Se pode,:porém, neste case v+ visfwle dasobsi
gag;ao assumida- peles . usulruluirios omzarvendati-
1ios; desyiarsseiia: aplichodie onkr o8 propriektrics

o dlrektmde?e&pmmm,z}&ﬂﬂmw naosu edond
nos ‘casos em . que, havendo. dfrebdagiente adende

praze, 0 arrendatirior %o haja entrado: no/sindieato
&S recuse & pagaria taxa: A@ﬁbmga(;&mﬁeam&q—
pemd-endﬂ -mbste;«caso snhra o propr ssbmhoza

- $eja: 0. arcendataria qm-mmlém* ibenn{icie Wneante

o tempo do: m’tﬁ@w mulito ISOP X propEtme

 $e &0 Cumprir:: iessaﬁlm.i»;g@m Susto:Sorin e n
_lei facultasse: neste: casq agaprbpriclirio o diveito dp

aumentar & renda até:a: inyviinéia dataxa ¢ 560

"-arrendatario nso qmsesse@n;mm ‘86 a-8586! aumeuh;
a rescis#o:do eontrate;:

Neos casos senvgne sobre: o tetrenos. beneficiados
haja .o direito demsufeute; a-vbrigagie: fie;pa'gam%
da laxa, sendo esta paga atitulo de renda:ot:anai-
dade, deve impender sobre ‘0. usufrntudrio, émbora

N§0, haja entradd no sindicatsy eni: hapmama e o8

‘prineipios: estabetesidos: nor iﬂgdmgm%zﬂvﬂmim ligo
2238.). .~ Nio: hesitamos ' na aplicagho |éste prinei -
pio, mas: eonmderamas muite: duvidosdique;se-dle
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ndo - pagar & taxa, o proprietirig: possa evitara ex-

propriagio. doprédio-em face do:disposto no deersto, -

se:ia Mo pagar em ligar do- usufrutudrio, -contra: o

q»uala poderd:proceder nos: termos-gerais de: diveito.
.-:Dando 0 deereto o direito: deexpropriagio dos

%etreﬂqsép@lﬂ@ valor que lhes seria.atribuide antes da

construgie das obras -de” interesse~comum-a que a-
concessdo’ den lugar, nio-se refere a0 uso do direito .

d&preferenmso‘\re éssesterrenosine caso de venda.
Sendoagxpropriagio resultante do-nfio cumprimento
«dé umha obrigacho, parece que -6 diveito. de preferén-
cia- deveria ser ressalvado nos..casos em que a.lei
-raconhece:8sse- direitos

+Aos-eoncessionirios de. dguas piblieas para regas

Jgi-outros smelhoramentos. agrieolas - reconhecido no

&%re’w (’amga 68:° )

kitsiA L facnldade.de: exizh)mn ipedreiras, recolher
pedra:sulfa; sepnsteuir fornes de:cal;-gesse e tijolo,
sestahelecer
O o Zanizar - estaleiros :mos: ferrenos: contiguos; as
“obras, - sendo- ‘grataita; esta. faculdadese os terrenos
faremﬁp&blw&s ¢ mediantgiprévia mdemmzaeﬁ{), em
processo: julicial, ise forear particulares;

2% Isengdo. do- pagamento: de’ contribuicdo de
registo: ‘devida pela: aguisicio-de terrenmos necessd-
rioq para construgo e exploragdo das obras:.

-Isenedio - do ‘pagamento das:contribuigdes de
se@mmbmg:ﬁe industrial sobre. os:capitais empregados
-nas:obras.

30 : Regulamentagao: especial das: concessoes

de dguas piblicas pare aproveitamento de eneryia
hidrduliea.. . As coneessOes para aprovéitamento'de
-energia:hidrduliea, quando-sejam: requeridas pelo

sbricas de eiﬁiéntes;;depﬁsﬁar materiais

-Aperidice . 3

municipio ouititnicipios Bderados em caja-dred es-
tiverssibnado o.pertmetre:da mmsm;qméé pris;
icipalmehite; -a-destinem adproducao:datetle riwelie
trica pardi iluminaggo-piblieacon yiagaos s ]
Habilitados:a eﬁplm:é Aagomolsedvigh mumdivi pam
doyiserdo conisideradas.- de-ntilidade: parhh(m " seﬁ@
gratittas @mqnanto’ forem exploradus divsciamelite
pelas: caniaras o decreto>de M}deimam gty Q’L”
& § inico): -

- As” coneessoes ‘desthmatureza; fitusi g soutvasan

| tidades; “sordo. gn tmﬁs dur mmﬁsqmmm -l.-/,"

ié:q&iéka datas ;Pm‘ eada 'p« nmln -iu' lh"f -Lm i um.»;mr

pagard o concession:tin. poricentn de qnilovitkios
<horas ufilizades) uma quantin astixarzam ano anles

ées*eﬂeeﬁaﬂnne‘%pemﬁ& a yile-seveferk.«: A quantia

N0 Primeire- -d6stes periodds:sers fixadawao
¢ ouis (1 mu‘meﬁpm sédo mee&ﬁ

fort ity
mnma né ;supemrﬁai 'Wpen u&.ﬁtﬁ:«"&a q&l&ﬁh&f@@-

 braddiipedo | tado, ipiagdo. @ emrain formtitizadn
-nesse ‘eontoellgv& a i pdpicentod, qride i ilizieda

fora. dele. - Atém de’blposio: ﬂ%ﬁi&ﬁﬁdﬂgsu.w poudie

réCair-spbre:a concessapAmposicio & Bﬁdmﬁ*ﬁﬁm :
‘tnbmqﬁa sindustrialy guatdo. sex limiteinn:ecom b

de energia’ (ﬁmﬁﬁ witado, arkigoF 20
"0 deerett,: falanio-de” qmtm~é3ﬁw para.cada

penqdd e dez anos; pasese preSsupor gle esskuan-

tia:: devera: sen? estabe‘leeldav &&ndn slwide preoness-
siondrio.Nao ‘pode: sfeetiva enterhatEibnirse’iao
Bstado: ¢ direito sde: fixar: arbifs F

- 44ueia a cobrar;omas nem«oidestetomen:o regnla-
‘meuntoidetermiraram comoy R4’ ’fm"ﬁm»mrdm@nme

0 Geveme @07 Toneessioparioy l&iﬁﬁ&mf‘l Imar-Se
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-Nas' copcesstes que - nfo :s-jum feitas aos-munici-
pios ¢ ndo:: sejam exploralas dizectamente pelas ca-
IAFas; 0 -Bstado-reserva-se o:diteito. de utiligar: nos
servigos -publices: e nos-mihnicipais:das: ;cldfa,des sor-
vidas: pela: redei de- distribuicao: até. umwusito: da
energia cohtedida; pagando-apela tarifa aplicada a0
piblica,> eom -nm -bonus - de: 50 por :cento. - Na en-
tanto pode o: -ennesssiondtio ser aiitorizado s dispor
da enervia, requerendo ao Govérno, por periodo nde
SEpPerior: aa&msaan@s, ‘devendo o~ Govérno notificar-

s1he, eomi seis «meses; e anteceddnciaj a Tevoga¢do

da antovfﬁacso para-éste fim: Nao o fazenelo -eon-
sidera:se renovada a autorizac@o por mais dois;anos
@7 assim:sucesstvamente: (decreto citado, ;artign
73:2). v .
Pelo:disposte 1o artigo 8. do decretél o Estado
réserva-se o direito de ter participacdo- Tias socieds
des.iqud’ vmnpia constibair-se: ;paraexploragde da
-eénoessio-da enérgia hidvdulicace orregnlimento de
207:de s dezembror de: 1919 determina; artigh H1.%
quer usard, -désse: direito:sob proposta:de Mimistre: :iD

Coméreiore Cemunicacdps;:-onvido o Cohsellig dos -

Aproveitamentes Hidrdulicos. :No.§ #nice: do-as-

tiga eitado’ declarase: wqmz,dﬂv& constar do‘eadernp.
-de ‘encargos: t:esm&tm apreporglo com que:oBs

tadé assegurari:aisua parizs}g)a,éso finaneema; s+
. Preceitua-sd- ainda no regulamerte citado, amgo
622, ique depende dé dei-especial wadxilio finaneeiro

do: Es%admas sociedades (e yierem & iconstituirse

para-explorar: eoricessoes desth: matureza qne’ exe-
cutem: ‘obras: de-grande inforesse para: determinados
servigos pliblicos:ou para: a-defesa nacional oulainda
~que:. methorem-netavelmente ¢:regime das correntes
de:dgua: e asodondigoes doiseu aproveitamento:

O awiilio findneeiro a:que-dste-artigo se tefere ¢

tomf;&aﬂ* -direeta: na vepresentacdosida sociédade,
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‘independente ‘de: partmlpagﬁﬁ nas: some@aﬁewz -Por

esta: participagao, o Egtado:ficascom diréiteracs be-
nefieios resultarites: dasicondessao na: Proferio-em
qué -8 der & sua cooperagii: fimaveeira: |'or ebta

forma; p@‘eie o Fstado-ndosé facilitaria constibuigho

de emprésas para a concessdo de erer-iahirriulica;

' ,mas tornaraté: possivel essa eonstituiganmos casos

em- qine;‘sem & ooperaoio fimanceisardo Ratado, nan
se - poderiamobter ps:capitais necessirios paracdsse
fim:: Bm qualquer: déstes casos;porém, desde que

o:Bstado: Aique. p&ﬁﬂﬁl’;ﬁﬁﬁﬂ@' dosshilerns dasemprésa,
D07 seTd necessari: antorizacio legislabive, e =
& em@td@guanﬁﬁ it ulﬁ presie auilio finanevire

independentoniente do :par BEAGEHEO I NN
e queo “Estade = ek partivipagin m sociedude
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s6. 05 direitos adquiridos; mas mantidos, tos termos

dos arfigos 434.% ¢:436.% do Codige e,ml ‘o8 direi- -

tos dos proprietarios dos prédios: ‘banhados ou atea-
vessados s por - ‘essas: correntes: - S6-. decorridos: dez
anos-depsis da publicagho do:decreto.é que, nos-ter-
mos do §:1.°%, 08 aptbeitamentos das dguas das cor-
rentes. ndo: mavegiveidinem flutndveis: pederdo. fa-
w—se ‘mewagime-das edncessesnele regulado::
:Decorride; que seja. éste prazo; o8- proprietarios

margmals das:dorrentes nio navegiveis.nem: Alutud.

veis -deixaraoe; de-ter o direito ‘ds-dguas das mesmas
eorrentes:fundado: na:contiguidade dus seus prédios,
ficando o smi aproyeitamento -dependente da :con-
cessao. - Esta serd-feita @ mm proprietirio owsgrupo
de: pm;me%a'ﬂas eujos: predlosse]am ou nao.confi-
nantes:cona-corrente;-ndo podendo. os nmpmetém)s
margingis, : g nio: tonham  direitos adquirides: &
data «da publiedeiio ‘do decreto, opor-se a essa con
cessdo nem tendo direito a-indemnizagio. . As con-
dicOes [que 1o: Jeéreto se estabelesem para:.o apro-

veitamento das fguas para fins: agmalass:m ‘o) que-

doirefluxoudas- dguasipelo agude oun: Leprésa para’a
sita: derivagdo nao possa yesultar: prejuizo para. o8
prédios” superiermente -situados; &) que. inferior:
menge ‘se-restituam & eorrente: as-dguas remanescen-
tes, sendo sa- drea do aproveitamento formada pelos
terrenos -em ‘condicdes:‘de: ser beneficiados-desde o
pontoida derivagio: das dguas até o-da devolugao

Ay

dus remanescentes.ao leito da corrente (deeretode-

10 de maio, artigo 78.° § inico).
<Quanto haja. direitos-adquiridos; esses direitos,
achande-se enr sfeetivo exereicio; serfio respeitades;
salvo 0 case de:as dguns serem sobejas e terem ¢o-
moda-divisde Sem prejuizo da cultura ja feita ou do
engenhio: j4 construido {(decreto. ¢itado, artigo 80.°),
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ou de os proprietdrios que tenham é&sses direitos
poderem obter, pela divisio da dgua, a devida com-
pensa¢do conciliando-se por 8sse meio o aproveita-
mento requerido com o direito adqulrldo { decreto
citado, artigo 85.° § 1.°).

Durante o prazo de dez anos fixado no decreto,

‘a concessdo das dguas das correntes nfo navegaveis

nem flutudveis nfo poderd fazer-se com prejuizo dos
proprietdrios dos prédios marginais, ndo podemo ser
requeridas concessdes para determinadas areas de
terrenos confinantes ou nio confinantes com as cor-
rentes. O direito a essas dguas é o estabelecido nos
artigos 434.° e 436.° do Codigo civil, ndo podendo
fazer-se concessiio sendo de dguas sobejas 6 sendo
sobe;]as as 4guas que ndo se tornem necessarias para

a irrigagio dos prédios marginais. K indiferente

-que nestes prédios estejam ou ndio sendo aproveita-

das jd4 as aguas das correntes. Tanto tém direito a
elas os proprietarios que ao tempo do decreto ja
irrigavam. os seus prédios como 0s que 08 queiram
irrigar de futuro dentro do referido prazo.

F’ assim que, dependendo 8sse aproveitamento da
eonstrugdo de agude, represa ou outra obra perma-
nente, os proprietdrios marginais apenas tém de pe-
dir autorizago para essas obras & Direc¢fio dos Ser-
vigos Fluviais e Maritimos. Ngo hd neste caso lugar
para o pedido de concessdo. :

No § 2.° do artigo 17.° preceitua-se que 0s apro-
veitamentos para usos industriais e os que se desti-
nam a irrigagdo de prédies nao marginais ﬁcam
desde j4 sujeitos ao regime das concessdes.

Que regime é?

Jd notamos que nas esta¢des oficiais se entendia
que as concessdes a que éste pardgrafo se refere ndo

VOL. IT
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eram da competéneia do Ministério do Coméreio e
Comunicagdes, mas das divistes hidraulicas, e que

se nos afigurava que esta pratica nfio se harmonizava

com o que se estatuia tal respeito no decreto de 10
de maio 6 no regulamento de 20 de dezembro. De-

clarando-se que tais aproveitasuentos ficam desde j&

sujeitos ao regime-das concessdes, parece que éste
regime é o definido e regulado pelos citados decreto
e regulamento.” Nem, parece-nos, se poderia decla-
rar que ficam desde jd sujeitos ao regime dascon-
cessoes, $6 apenas se quisesse manter o regime do
decreto de 2 do dezembro de 1892 e regulamento de
19 do mesmo més e ano. O que, em tal caso, se
deveria dizer 6 que os aproveitamentos para usos
industriais e de irrigagdo de prédios ndo marginais,
durante o prazo de dez anos, ficavam dependentes
de concessdo nos termos da legislagdo anterior.
A verdade, porém, é que se declarou que ficam sujei-
tos ao regime das concessdes e desde jd, ndo podendo
ter estas palavras outra significacio que nac seja a
a de que 8sses aproveitamentos ndo estavam sujeitos
aquele regime. ‘

Cumpre-nos todavia notar que os aproveitamentos
a que o citado § 2.° se refere s6 podem recair sobre
dguas sobejas e que, sendo “assim, as concessfes
devem ter o cardcter precario que na anterior legis-
lagao lhes era atribuido. Nao pode, pois, aplicar-
-g6 & essas concessdes o disposto no artigo 86.°
do decreto de 10 de maio, pelo qual as conces-
sbes para -regas e melhoramentos agricolas sdo
de sua natureza perpétuas, considerando-se -os di-
reitos delas emergentes encorporados nos respecti-
vos prédios.

Quando se julgasse aplicivel esta disposigio as
concessdes de aguas sobejas das correntes nao nave-
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gaveis nem flutudveis para prédios ndo marginais,
ir-se hia prejudicar e gravemente a efectivagio do
sistema das concesstes estabelecido pelo decreto
pelas concessoes de dguas sobejas que anteriormente
tivessem sido feitas. E seria completamente incom-
preensivel que os proprietarios de prédios ndo mar-
ginais pudessem adquirir tal direito e ndo o pudes-
sem adquirir os proprietarios dos prédios marginais.
Para estes, a licenca para a consirugio de acude
para a derivagdo das dguas teria cardcter meramente
precéario; para os proprietirios ndio marginais; a con-

_cessdo teria cardctar perpétuo. E todavia é certo

que a concessdo nio poderia ser feita em prejuizo
dos proprietirios marginais! -

Estas consideractes mostram-nos que foi infeliz a
formula do pardgrafo que estamos analisando e que
nao pode atribuir-se-the o aloance que ela literal-
mente conipor ta.

Para as aguas das correntes nao navegiveis nem
flutudveis, e foram essas as que especialmente o le-
gislador teve em vista ao regular as concessdes de
interesse piivado, o regime das concessdes s6 come-
¢ara a existir, no na sua plena efectividade, mas

- na lei, decorrido que seja o prazo de dez anos desde
‘& publicagdo do decreto de 10 de maio. Até que

decorra 8ste prazo, tais concessdes s6 podem recair
sobre as aguas sobejas e s6 podem assim consi-
derar-se as que ndo sejam necessdrias para a
irrigagdo dos prédios marginais, podendo 08 pro-
prietdrios déstes prédios usar das Aguas embora
com isso prejudiquem os concessiondrios das aguas
sobajas. ’

Nao pode, a nosso ver, deixar de considerar-se
verdadeira a doutrina exposta em face do disposto
no artigo 17.° do decreto.
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31. Quem pode requerer as concessies; sew
expediente. Quanto as pessoas que podem reque-
rer as concessoes de interesse privado, o decreto
atribui ésse direito (artigo 77.°), no que respeita as
concesstes para fins agricolas, a qualquer proprie-
~ tario ou grupo de proprietdrios que possuam terre-

nos em situa¢éo de beneficiar com o aproveitamento,
no que respeita aos aproveitamentos industriais, ¢
dsse direito atribuido (artigo 79.°): 1.° a0 proprie-
tario que, possuindo oficina ou engenho hidraulico
em explora¢io, empreenda aumentar ou transformar
a producdo da energia; 2.° ao proprietério, associa-
¢80 ou emprésa que possuam na area do aproveita-
mento terrenos em situaciio adequada para a insta-
lagdo de fabricas e oficinas, ou para a construcdo
de tanques, parques e viveiros destinados a cria¢do
e engorda do peixe.

No regulamento de 20 de dezembro preceitua-se
(artigos 62.° e 63.°) que o requerimento sera formu-
lado conforme o disposto no artigo 38.° do decreto
de 10 de maio e dirigido ao Ministro do Comércio e
Comunica¢des. Nao tendo o requerente domicilio
em Lisboa, constituird procurador ali domiciliado
que o represente. - O requerimento, entregue pelo
requerente ou seu mandatario na 3.* Reparti¢do da
Direccao Geral de Obras Piiblicas, sera registado no

~livro competente. No requerimento serdo designa-
das as dguas piblicas que se pretende aproveitar, o
objectivo do aproveitamento, o ponto onde se pro-
jecta fazer a derivaco e aquele onde devem ser
restituidas as aguas remanescentes ao seu leito natu-
ral, bem como a direccio dos canais ou levadas, com
individuaggo dos prédios sdbre que haja a impor as
servidoes de travamento e aqueduto e de todos os
terrenos que entre aqueles dois pontos estejam em
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situagio de ser beneficiados pelo aproveitamento
pedido, podendo ser junta ao requerimento a planta
dos prédios e terrenos referidos e quaisquer docu-
mentos e desenhos que possam elucidar o pedido.
sO expediente é assim regulado: (decreto, artigos
82.° a 85.° ¢ regulamento, artigos 64.° e seguintes ).
A Direcciio Geral de Obras Ptiblicas tendo veri-

- ficado, mediante 0s necessarios esclarecimentos da

Direc¢do dos Servigos Hidrdulicos, que o requeri-
mento estd nas condigdes legais quanto ao aprovei-
tamento pedido, que ndo sio afectados por éste con-
cessbes de utilidade piublica preexistente nem as
garantias dos requerentes anteriormente autorizados
a proceder a estudos, deve enviar o processo, no .
prazo maximo de trinta dial, ao administrador do
concelho onde for situada a 4rea do aproveitamento
ou a maior parte dela. Esta autoridade deve abrir
mguérito, mandando intimar os interessados certos
e convocar por éditos os incertos para no prazo de
vinte dias alegarem o que lhes convier sobre o objecto.
As suas alegacOes serfio juntas ao requerimento:

Os proprietdrios de prédios que fenham de ser
onerados com serviddes e os que possuam terrenos
abrangidos no perimetro da drea do aproveitamento
em condi¢des de ser beneficiados podem declarar no
mesmo prazo de vinte dias que querem ter quinh#o
no aproveitamento, sujeitando-se ao rateio proporcio-
nal das despesas. Se a area do aproveitamento
abranger apenas prédios situados numa das margens
da corrente, os proprietarios de terrenos situados na
correspondente drea fronteira da margem oposta
poderdo declarar, dentro do mesmo prazo, que que-
rem participar do aproveitamento, o que lhes serd
concedido sempre que haja possibilidade da sua deri-
vacao em beas condigGes, sem prejuizo do aprovei-
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tdmento requerido e com sujei¢io ao rateio propor-
cional das despesas comuns. ,

As declaractes e alegacdes serdio entregues na
administracdo do concelho ou enviadas em -carta
régistada e podemn ser feitas verbalmente perante o

administrador, que delas fara lavrar termo assinado

pelo declarante.
No prazo de vinte dias contado do termo dos

éditos, o processo sera remetido & Direcgio Geral das -

Obras Prblicas com um exemplar do edital que tiver
sido afixado.

Logo que o processo dé entrada na Direcgao Ge-
ral de Obras Publicas, serd o requerente intimado
para no prazo de vinte dias solicitar guia a fim de
ir depositar na Caixa Geral dos Depdsitos & ordem
do director dos Servigos Hidraulicos, nos termos do
§ 3.° do artigo 84.° do decreto, a quantia de 509,

devendo apresentar nos cinco dias imediatos a mes-
ma guia com o competente recibo. Kste deposito -

serd reforgado quantas vezes isso se-torne necessirio
para custear as despesas de informacfio técnica do
processo (regulamento de 20 de dezembro, artigo
66.° ¢ § unico).

Satisfeitas estas diligéncias, a Direccio Geral de
Obras Pablicas mandard proceder aos estudos e reco-
nhecimentos necessarios com o fim de especialmente
verificar se o aproveitamento requerido satisfaz as
condi¢des impostas no decreto, se pode prejudicar 0
bom regime das dguas ou afectar alguma concessdo
de utilidade piblica e se ha direitos adquirides que
possam obter compensacdo, e concederd ou negard a
licenga, sem recurso algum. Na&o havendo dgua
- sobeja, deve o volume ser fixado, permaneniemente
ou com relagdo a certa época do ano, para que nao

sejam inutilizados os iteis aproveitamentos feitos a
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jusante. Quando o julgue necessario, poders aquela
Direc¢do mandar levantar a planta dos terrenos,
marcahdo-se nela as indicagdes referentes ao apro-
veitamento concedido (decreto de 10 de maio, artigo
84.6 85 1.0 ¢ 2.°).

Para execuggio do disposto neste artigo do decreto,
o regulamento de 20 de dezembro determina (artigos
67.° a 69.°) que, efectuado o depdsito, o processo
serd enviado & Direcgdio dos Servigos Hidraulicos a
fim de, no. prazo maximo de um ano, ser informado
por esta Direccfio, que para isso proceders aos reco-
nhecimentos e estudos necessarios, sendo solicitados,
por intermédio da Direcctio Geral de Obras Piiblicas
6 dentro do mesmo prazo, os esclarecimentos técni-
cos das estagdes do Ministério da Agricultura que
forem julgados indispensdveis & completa informacéo
do processo. ‘

Se no inquérito administrativo houver sido pro-
duzida alguma das declaractes ou alegacdes a que
se refere o artigo 83.° do decreto e a Direcgaio Geral
de Obras Puablicas o julgar conveniente, serdo con-
vocados, por intermédio do administrador do conce-
lho e com antecipaco de oito dias, todos os interes-
sados a comparecer por si, seus mandatarios ou
peritos, no local do aproveitamento pedido e em dia
fixado, a fim de serem informados por um engenheiro
dos servigos hidrdulicos das disposicdes e dimensdes
da obra projectada e das suas conseqliéncias no
regime das dguas e bem assim para, na presenca do
mesmo engenheiro, exporem as reclamacgdes e con-
testagdes que tiverem. Pelo engenheiro que a ela
proceder serd lavrado auto desta diligéncia de que
constardo detalhadamente as informagdes.e esclare-
cimentos por éle prestados e as observagdes e decla-
races teis das pessoas presentes e dos interessados
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bem como 0s acordos que estes celebrarem entre si.
O auto serd lido diante de todos e assinado pelos
interessados, que nele poderdo consignar as decla-
ragdes que julguem convenientes, e pelas teste-
munhas. o

A informacao dos Servigos Hidrdulicos deve elu-
cidar técnicamente todos os pontos a que se refere o
artigo 84.° e § 1.° do decreto e todas as condigges
e circunstincias do aproveitamento que, nos termos
do artigo 85.° do decreto, devem constar do alvars
da concessdo.

Neste artigo preceitua-se que no diploma de con-
cessdo se deve determinar:

1.° A érea do aproveitamento, com designacao
dos” prédios e nomes dos proprietarios nela abran-
gidos; , '

2.° O local onde deve ser construido o agude ou
barragem, fixando a sua altura, ou o processo por
. que hajam de derivar-se as dguas;

3.° A direcgdo e forma dos canais, levadas ou
aquedutos de derivacdo e devolugdo & corrente, com

individuagao dos prédios que tenham de ser onerados

com servidoes. .
Quando haja direitos adquiridos que tenham de

ser respeitados mas possam conciliar-se com o apro-

veitamento requerido, far-se ha desde logo a divisdo
da agua, para o efeito de se marcar o volume que
fica pertencendo aos prédios anteriormente regados,
determinando-se o local e a forma da derivacdo.
Quando tenha sido requerido, pelos proprietdrios
que fiquem obrigados a serviddes, o beneficio do
aproveitamento, ou pelos donos dos terrenos a que
se referem o0s §§ 2.° e 3.° e do artigo 83.°do decreto,
verificar-se hd se os respectivos pedidos estio em
condigdes de ser atendidos sem prejuizo do aprovei-

Apéndice 393

tamento requerido, atribuindo-se-lhes, em caso afir
mativo, participa¢dio na concessdo.

Nos aproveitamentos para regas e melhoramentos
agricolas, a participagdo tera o mesmo objectivo.
Nos aproveitamentos para usos indusiriais serd res-
trita a um quinhdo de dgua para rega, quando possa
ser concedida sem prejuizo do aproveitamento indus-
trial requerido.

- Nas concessoes para usos industriais o diploma
respectivo indicard sempre o local das fabricas e
oficinas a construir, qual o volume de dguas conce-
didas e a inddstria a queé se destinam.

E o director geral de Obras Pablicas que concede
ou denmega a licenca e, concedida a licenca, o res-
pectivo alvard serd expedido em tantos exemplares
auténticos quantos forem os comparticipantes no
aproveitamento, aos quais serd entregue mediante
termo de responsabilidade em que 8&les se obriguem
ao cumprimento de todas as condi¢des (regulamento
citado, artigo 70.° e § 1.9). o

32. [Forca probatdria e executiva do alvard.
No artigo 87.° do decreto preceitua-se que o alvar
da concessdo faz prova plena sdbre todos os pontos
nele resolvidos, e s6 pode ser alterado em virtude de
divisao judicial preferida sdbre matéria de embargos,
nos termos adiante declarados. Na parte ndo alte-
rada tem forga de sentenga com execucdo aparelhada
perante os tribunais civis e em todas as reparti¢tes
do Estado, constitnindo o titulo de adquisi¢o regu-
lador dos direitos dos proprielarios ou compartes das
aguas. ' ‘

O alvara de concessdio ndo resolve definitivamente,
salvo prévio acordo dos interessados, as divergéncias
que tenham surgido no inquérito administrativo e as
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que possam ainda surgir quando tenha de ser exe-
cutado. Para resolver essas divergéncias nio tém
competéncia as entidades a quem pertence a conces-
sdo do aproveitamento, mas o poder judicial. E é
a0 juiz de direito da comarca onde for situada a
area do aproveitamento ou a maior parte dela que,
para tornar efectiva a concessdo contra terceiros ou
liquidar as inlemnizagdes devidas aos donos dos
prédios servientes, tem de recorrer o concessionario,
fazendo citar os interessados para na terceira- au-
diéncia depois de acusada a citagiio deduzirem por
embargos a oposi¢io que tiverem (decreto citade,
artigo 91} °). Serfio citados os proprietdrios e usu-
frutudrios dos terrenos compreendidos na area do
aproveitamento, ainda que n3o tenham de ser onera-
dos com serwdoeb, e aqueles em favor de cujos pré-
dios haja direitos adquiridos, concilidveis com o
aproveitamento concedido (decreto citad