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CAPITULO I

Dos direitos originarios

I. — Defini¢3io e classificag@o dos direitos
originarios. Dizem-se direitos originarios (1) os que
resultam da propria natureza do homem, e que a lei
civil reconhece, ¢ protege como fonte e origem de
todos os outros (2).

Estes direitos s@ao: @) o de existencia, b) o de
liberdade, ¢) o de associagio, d) o de apropriagdo,
e) e, finalmente, o direito de defésa (Cod. Civ., art.
359.2).

a) O direito de existencia nao so6 comprehende a
vida e integridade pessoal do homem, mas tambem o
seu bom nome e repulacdo, em que consiste a sua
dignidade moral (art. 360.°) (3).

b) O direito de liberdade consiste no livre exercicio
das faculdades physicas e intellectuaes, e comprehende
0 pensamento, a expressdo e a acgio (art. 361.°) (4).

0 pensamento do homem ¢ inviolavel (art. 362.°).
O direito de expressdo é livre, como o pensamento;
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mas o que delle abusar, em prejuizo da sociedade ou
de outrem, sera responsavel na conformidade das leis
(art. 363.°). O direito de acgio consiste na faculdade
de praticar livremente quaesquer aclos; mas o que
delle abusar, attentando contra os direitos de outrem
ou da sociedade, sera responsavel, nos termos das leis
(art. 364.). |

¢) O diresto de associagdo consiste na faculdade de
por em commum os meios ou esforcos individuaes,
para qualquer fim, que nao prejudique os direilos de
oulrem ou da sociedade (art. 365.°) (4).

d) O direito de apropriagdo consiste na faculdade-de
adquirir tudo o que for conducente & conservacdo da
existencia, e 4 manutencao e ao melhoramento da
propria condi¢do. Kste direito, considerado objectiva-
mente, 6 o que s¢ chama propriedade. Mas o direito
civil s6 reconhece a apropriacdo, quando é feita por
titulo ou modo legitimo (art. 366.° ¢ § un.) (3).

e) O direito de defésa consisle na faculdade de obstar
4 violacdo dos direitos naturaes ou adquiridos (art.

367.9) (6).

Os direitos originarios sao inalienaveis, e sé pédem
ser limilados por lei formal e expressa. A violagao
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delles produz a obrigagio de reparar a offensa
(art. 368.°).

{. —Inspirando-se nas ideias philosophicas ensi-
nadas pela chamada cschola do direito natural, que
por tanto tempo dominou os espiritos, o jurisconsulto
illustre a quem Portugal deve um codigo civil, que
pode sem desdouro confrontar-se com os melhores
das nacles extrangeiras — o saudoso VISCONDE DE
SeaBra, que a morte ha pouco fui surprebender
enire os livros, cego e alquebrado de forcas, mas
na plena posse do seu poderoso espirito, dando no
constante amor do trabalbo nm salatar exemplo aos
seus concidadios — o auctor do Cod. Civ., diziamos,
tomou para base e fundamento da sua obra a classifi-
ca¢do philosophica dos direitos originarios, consignada
hoje, com largas modificagdes, no art. 359.° do mesmo
Codigo; e tamanha foi a importancia que ao facto
ligon, {do profunda a sua convicgho na utilidade
desta doulrina, que sempre se insurgiu com energia
contra os que a impugnaram, fazendo até depender da
sua approvacio pela commissdo revisora do Projecto
Primitivo, segundo nos consta, o concurso insubsti-
tuivel do seu saber e da sua intelligencia.

A tio grande tenacidade na defésa do plano do
Projecto se deve, por certo, a insersdo no Cod. Civ.
Portugués dum titulo, que em nenhum codigo extran-
geiro tem equivalente, e cuja utilidade pratica nenhuma
¢ tambem, segundo pensimos. Percorrendo, com
effeito, toda a vasta obra da nossa moderna juris-
prudencia rarissimas vezes se nos depara qualquer
referencia & doutrina estabelecida pelo Cod. CGiv.
sob a rubrica dos direitos originaries; e as raras,
que apparecem, se attentamente os examinimos,
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facilmente reconhecemos que bem podiam dispen-
sar-se para fundameniar as opinides, que alli pro-
curam ostensivo appoio.

Demais, muitos dos preceitos do Cod. Civ. a este
respeito estavam ja consignados na Carta Constitu-
cional, sendo portanto inutil, e em certo modo
inconveniente a sua reproduccdo na lei civil: inutil,
porque o sdo todas as repeti¢bes do mesmo preceito
em diplomas diversos; inconveniente, porque a
modificacio ou revogagio das leis constitucionaes
neste ponto obrigariam 4 correspondente alteragio
no Cod. Civ., porventura com prejujzo do scu
systema geral.

Mesmo no ponto de vista theorico nio é isento de
censuras o systema do Cod. Civ., pois veio dar
forca legal a doulrinas que ao tempo eram, e sdo
ainda hoje, vivamente discutidas dentro da propria
eschola onde o legislador se acolhen.

Esta verdade incontroversa salta aos olhos de
todos os que lerem os tratados classicos de philoso-
phia do dircito, e reflele-se claramente nas propostas
apresentadas no seio da commissao revisora, onde as
opinides a tal respeito apresentadas bem pode dizer-se
que foram tantas como as cabecas, vendo-se o proprio
auctor do Projecto Primitivo obrigado a modificar
as suas ideias, acceilando profundas alteracbes na
doutrina, que primeiramente defendera .

2. philosophia positiva, reagindo energica-
mente sobre os falsos conceitos da eschola do direito
natural, ndo reconhece direitos originarios, pelo

1 Conf. Projecto Primitivo, artt. 382.° e seg. Actas da Commissdo
Revisora, 64-66.
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menos no sentido em que esta expressio é geralmente
entendida. Lstudando historicamente os diversos ins-
titutos juridicos, sondando as suas origens primeiras,
¢ acompanhando-os atfentamente no seu continno
desenvolvimento no tempo ¢ no espago, a moderna
philosophia juridica conseguiu desfazer a lenda dos
direitos absolutos, innatos e immutaveis, que ema-
navam da propria natureza humana, erradamente
comprehendida ¢ definida, mostrando a todas as
luzes que os direitos, qualquer que seja o0 seu nome
e a sua importancia, sdo productos sociaes, trans-
formando-se constantemente, segundo as leis geraes
da evolucio.

E’ certo que as origens dos direitos se ligam

‘estreitamente a4 natureza do homem; mas ndo é do

homem ideal, estudado em si mesmo, abstractamente,
como na velha eschola se fazia, mas do homem
social, tal como a realidade concreta no-lo apresenta,
vivendo em relacoes constantes e variadas com os
seus similhantes. E’ do choque dos interesses oppos-
tos, do conflicto das necessidades communs, do
progresso de todas as relacdes sociaes, que surgem
os diversos direilos, como normas reguladoras da
conducta humana; procurar direitos fora da sociedade
¢, pois, uma utopia injustificavel desde que se des-
cobriu a lei da sociabilidade humana.

Nas proprias sociedides primitivas as normas
reguladoras das diversas aclividades nio teem cara-
cler juredico; sO mais tarde, por differenciacdes
successivas da massa incaracleristica das primeiras
regras de conducla, surge o direito, com caracteres
definidos, ao lado da religiio ¢ da moral. O desen-
volvimento constante das reciprocas rela¢des dos
homens da, por sua vez, origem a novas regras, e
a novos institutos, que alargam indefinidamente o
campo, cada vez mais vasto, das normas juridicas.
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Nestas condi¢des bem de vér é que os chamados
direitos originarios s3o, como quaesquer outros,
direitos adquiridos, que appareceram em momentos
diversos, determinados pelo desenvolvimento pro-
gressivo das condicOes de existencia social. Como,
porém, elles se referem a necessidades fundamentaes
do homem na sociedade, e sdo, por vezes, condi¢do
essencial da vida collectiva, a maior parte daquelles
direitos sdo dos primeiros que apparecem no campo
das relacDes juridicas, assumindo ao mesmo tempo
uma importancia superior, relativamente aos cha-
mados direitos hypotheticos, que em grande parte
resultam do exercicio dos primeiros. «Uma lei de
evolugio, escreve Pueria, preside & origem dos
direitos chamados innatos, e as varias férmas da
sua manifestacio, sendo as necessidades da vida
individuo-social as causas delerminantes das suas
varias phases evolutivas. Apparecem reconhecidos
em primeiro logar os direitos que se referem s mais
necessarias manifestacies da actividade psycho-orga-
nica, ¢ com o desenvolvimento desta e da vida
social outros, que teem relagio com as novas neces-
sidades bio-ethicas. E como o exercicio dos direitos
essenciaes & personatidade humana da origem a
muitos outros direitos, commummente chamados ad-
quiridos, forma-se assim um organismo de direitos,
do qual os primeiros se podem considerar orgdos
principaes; organismno subjeito a lei da evolugio,
e que torna possivel a adaptacio dos individuos
associadus ao ambiente biologico (ambiente physico
e soctal) » 1,

v Rivista di Filosofin Scientifica, vi (1877, junho), 375.
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3.— 0 direito de existencia_occupa o primeiro
logar entre os direitos originarios mencionados no
art. 359.° do Cod. Civ., ¢ é tambem, decerto, o
que primeiro apparece no quadro das normas juri-
dicas de qualquer sociedade humana. Desde que
o direito tem por fim garantir as condi¢bes de
existencia social, ndo podia escapar-se & sua ac¢io
a vida do homem, elemento essencial daquelle orga-
nismo.

Mas o _direito _de existencia, segundo a defini¢io
do Codigo, nio comprehende somente a vida, pois
abrange conjuncfamente a integridade physica_e
mteTlectuaﬂ ‘do homem, o seu bom nome e reputagio
(art. 360. °) e no desenvolvimento da vida juridica
das sociedades vemos, com effeito, que a tutela do
direito vae successivamente abracando todas estas
condigdes de vida para o homem social: primeira-
mente a vida physica, depois a priva¢io de alguns
orgios nio essenciaes para a existencia; e por fim,
quando as sociedades tcem alcancado grande desen-
volvimento na ordem moral, o bom nome e a
reputacio, que determinam a consideragio e respeito
alheios, traduzindo-se mesmo, por vezes, em impor-
tantes beneficios pecuniarios.

No entretanto é forcoso reconhecer que as
sociedades sO assumiram a tutella de taes direitos,
quando tinham ji dado alguns passos na via do
progresso, pois nas primeiras phases da sua evo-
lugdo o direito a vida teve por unica garantia a
forca do proprio individuo, ou a dos seus familiares
(vindicta prwada) exelclda q11331 dlscrlpclonarla-

todav1a, ja legalmentc reconhecida no Talido, cu;a
formula é bem conhecida: olko por olho, dente por

o

-~
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dente ; mas a defésa da integridade moral s6 muito
tarde apparece, quando a sociedade havia j ja assumldov
a func(;ao de administrar a justica.

A sanccdo do preceituado no art. 360.° do Cod.
Civ. encontra-s¢ nio sO em muitos artigos do Cod.
Pen., onde s3o incriminadas e punidas as offensas
contra as pessoas, morte, ferimentos, ameacas, e
tambem os ataques & sua honra ¢ consideracio, que
constituem os crimes de_injaria, dlffamacao e cali-
Innia; mas tambem no proprio Cod. Civ., artt. 938k
© seg seg.; e ainda em leis especiaes, v. gr., na que
regula o exercicio do direito de expressio do
pensamento por meio da imprensa.

4.— 0 direito de liberdade acha-se definido em
termos muito genericos no art. 361.° do Cod. Civ.,
podendo levar & errada convicgdo de que a lei civil
ndo reconhece limites ao exercicio das actividades
humanas. Lendo, porém, os arligos seguintes desde
logo se observa que das suas tres principaes mani-
festaches — o pensamento, a expressdo, e a ac¢io —
$0 a primeira, como facto psyehologico, ndo encontra
na lei restriccdo alguma. O pensamento do homem,
emquanto se ndo revela por signaes exteriores, foge
aos dominios do direito ; mas desde que se manifesta
por qualquer forma apreeiavel, tem uma importancia
capital, tanto no campo do direito civil, onde a intencdo
das partes forma geralmente a lei dos contractos e
subordina os éffeitos do testamento, como no direito
penal onde a falla de intencdo criminosa justifica o
facto.

As restantes manifestacdes do direito de liberdade
enconiram, porém, a sua natural limita¢io na coexis-
tencia de dircitos egnaes para todos os membros
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da sociedade, e nos interesses da mesma sociedade.

. Di-lo expressamente o art. 363.°, repete-o o art. 364.°,
e resulta da propria natureza e fins do direito, que
tendo por objectivo a garantia das condictes de
existencia social, precisa de coordenar as diversas
actividades individuaes de modo a tornar possivel o
seu desenvolvimento simultaneo e parallelo, e de-
fender todo o organismo contra os ataques, que vio
feri-lo nos sens elementos de vida.

Da lei da sociabilidade humana resultam, conse-
quentemente, as primeiras limita¢Ges ao livre exer-
cicio das faculdades physicas e intellectuaes, definindo
nos seus verdadeiros termos o direito de liberdade,
que primitivamente s¢ manifesta a proposito da
sallsfacao das mais elementares necessidades da”
v1da das exigencias puramente organicas, e SO
mais tarde a medida que esta s¢ vae desenvol-”
vendo “comprehende as variadas _manifestacdes da
actividade psychica.

A liberdade, portanto, acompanha todas as mani-
festagbes da aclividade humana, desenvolvendo-se_
parallelamente a elhs e por isso BO\L\(-NO%I poude
affirmar que em rigor a  liberdade nio conslitue um-.
direito, mas uma cont dicao inseparavel e umversal

ou antes um requisito essencial du exercicio de
qualquer direifo on devert, ~ 7 7T

No direito de acedio, tal como o define o Cod.
Civ., (art. 364.°), podia tambem comprehender-se o
de associagdo, de que se occupa em especial o
art. 365.°, porque aquella referindo-se a quaesquer
actos, comprehende manifestamente a coordenacio
de varias actividades para um fim commum, qualquer

1 Coxr. Rivista cit., 366,
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que elle seja, desde que ndo prejudique os direitos
de outrem ou da sociedade.

Esta intima ligacio entre os dois direitos foi
expressamente reconhecida nos trabathos prelimina-
res do Codigo, sendo o direito de liberdade e o de
associagdo incluidos no mesmo nimero do artigo
correspondente a0- 359.° do God. Civ. 1.

5. —Reconhecidos_como essenciaes & existencia
do homem na_sociedade, os direitos de integridade
physica e moral, e o de liberdade, o direito de apro-
priagdo ndo podm deixar de apparecer desde lotro
no quadro das relages juridicas de qualquer povo,
como spa logica e necessaria_consequencia. O livre
exercicio das faculdades humanas (art. 361.°), diri-
gidas no sentido de procurar no. meio biologico e
social os elementos necessarios & conservagio da
existencia, ¢ ao melhoramento da propria condigio,
é um dos primeiros factos que se acolhem 4 tutela
do direito nas sociedades embryonarias, porque
corresponde a necessidades fandamentaes da vida.
Negar o direilo de apropriacdo, seria negar o
direito de existencia, porque o homem carece para
viver de procurar fora de si certas utilidades, que
por vezes sO pode alcancar mediante o proprio
trabalho.

O exercicio do direito de apropria¢do da origem
b propmedade un 0 nosso Codigo define a faculdade,
fué o homem tem, de applicar d conservagdo da sua
thst’encza, e ao melhoramento da sua condigdo, tudo
quanto para esse fim legitimamente adquiriu e de que,

portanto, pdde dispor livremente (art. 2167.°).

¥ Conr. Actas, 66.
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Este direita tanto pode recahir sobre cousas
moveis, como sobre as immoveis; mas ao passo
que a legitimidade da propriedade individual sobre
as cousas da primeira especie ¢ geralmente acceita,
ndo succede o mesmo com a propriedade da terra,
que ¢ vivamente combatida pelos escriplores socia-
listas, cujas razbes, todavia, nio podem ser aqui
devidamente expostas e discutidas.

No entretanto ¢ forga confessar com PUGLIA,
cuja ordem de ideias temos seguido, que « reconhe-
cido o direito de liberdade psycho-organica, e o
direito de trabalho, é consequencia logica o reconhe-
cimento do direito de propriedade, isto é, do direito
de possuir as cousas alcancadas pelo exercicio
daquelles direitos, e dispor dellas livremente, sem
offensa dos direitos doutrem, ou melhor, nos limites
determinados pelas necessidades do convivio social.
O direito de propriedade individual ndo pode, conse-
queniemente, ser posto em diuvida, a nio ser que
se queira destruir o verdadeiro conceito da persona-
lidade juridica, negando a legitimidade do exercicio
de algumas importantissimas funcg¢des da actividade
psycho-organica. O que pode, todavia, discutir-se é
0 modo como deve ser regulado o exercicio daquelle
direito, de maneira que os interesses de alguns nio
prevalecam sobre o interesse da collectividade com
grave damno dos outros » !,

Reconhecendo a necessidade de fixar legalmente
os limites daquelle direito, o nosso Cod. Civ. comeca
por desde logo recusar a proteccdo da lei aos actos
de apropriaciio, que ndo tenham sido feitos por
_titulo ou modo legitimo (§ un. do art. 366.°), enten-
“dendo-se por titulo o fundamento justificativo da

! PueLia, Rivista cit., 372-373.
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adquisi¢do, e por modo a forma da adquisi¢do, ou a
tomada da posse 1,

6. —Nas sociedades ainda pouco desenvolvidas,
onde a tutela do direito por parte da collectividade
se nio pode exercer proficuamente, o instincto da
conservacio leva o homem a usar da propria forca
para obstar & violagio dos seus direitos, ou para
reprimir as offensas recebidas. A vindicta privada,
a que ja tivemos de fazer referencia, é uma prova
indiscutivel do que acabamos de affirmar.

Mas mas sociedades civilisadas a defésa da per-
sonalidade humana assume o caracter de funcgio
social, exercida por orgios proprios em nome e no
interesse da collectividade, reconhecendo-se o direito
de defésa por for¢a ¢ auctoridade propria so a titalo
excepcional, nos casos de, damno imminente ou
irreparavel, quando ndo seja possivel recorrer i
auctoridade publica.

Esta {ransformacdo profunda no conceito da
defésa comprehende-se ¢ explica-se facilmente como
resultado necessario da progressiva evolugio da
sociedade, pois reconhecendo-se o0s graves e por
vezes irremediaveis inconvenientes, que para o orga-
nismo social resultavam do exercicio mais on menos
arbitrario da defésa individual-—que a violencia das
paixdes exacerbava, compromettendo a tranquillidade
ptiblica—e adquirindo a sociedade cada vez maiores
forcas, e mais adquados meios de defésa, nio podia
deixar de assumir para si aquella funcedo, por
necessidade da propria conservagao.

Nio sendo, porém, em muitos casos possivel &
aucloridade publica prevenir certas offensas aos

1 Sr. Cons. Dias Ferneira, Cod. Civ. Port. Ann., (2.2 edig.), 1, 257
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direitos individuaes, a imperiosa necessidade de
manter a ordem juridica leva a collectividade a
reconhecer no individuo o direito de defésa, como
subsidiario da aeciio social, nas circunstancias em
que esta ndo pode exercer-se.

Nos artt. 486.° ¢ 2367.° faz o nosso Cod. Civ.
applicacio desta doutrina, permittindo ao individuo
lesado nos seus direitos usar da propria for¢a para
repellir a offensa, impondo-lhe, todavia, a obrigacao
de ndo exceder os limites da justa defésa; e no Cod.
Pen. tambem figura, entre os factos que eliminam
a responsabilidade criminal, a legitima defésa, defi-
nindo-s¢ cuidadosamente 0s seus elementos consti-
tutivos.



CAPITULO IT

Das cousas que podem ser objecto de appropriagido e de
suas differentes especies, em relagio a4 natureza das
mesmas cousas, ou das pessoas a quem pertencem.

II.— Cousas e bens: sua nog#io. A palavra
cousa péde ser tomada em diversos sentidos ; no sentido
lato cousa diz-se em direito tudo aquillo que‘ carece
de personalidade (Cod. Civ. art. 369.°) (1); no_sentido
proprio ou téchnico, apenas se considera cousa aquillo
que nio tendo personalidade pide, todavia, ser objecto
de direitos e obrigacoes (8); e num sentido mais restricto
consideram-se, finalmente, cousas sémente os ohjectos
materwaes appropriaveis, em opposi¢io aos direifos, ou
cousas incorporeas (9).

No Codigo Civil portugués emprega-se aquella
palavra, geralmente, no sentido proprio, e como
synonima de Bens (10); mas tambem se encontra
nalguns arligos com significados differentes.

1. —Esta nogio de cousa, carece de completar-se
com a nocio de personalidade apresentada no art. 1.°
de Cod. Civ. Como sd 0 homem ¢ susceptivel de direitos
e obrigacies, e nislo consisle a sua personalidade,
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segue-se que devemos considerar cousas tudo o
que existe, & excepcio do homem. Ji os Romanos
definiam cousa, neste sentido, tndo o que existe ou
pode vir a existir : quidquid existit aut existere potest.
Nesta definicio comprehendem-se, portanio, 0s
objectos materiacs, sejam on ndo susceptiveis de
appropriacio, os servicos do homem, e os direitos ou
cousas incorporeas. O ar, o sol, a luz, o mar, etc.
s30 cousas, no sentido lato da expressio, embora por
sua propria natureza phisica nio possam ser indivi-
dualmente appropriadas: rei appellatio latior est, quam
pecuniae, quae eliam ea, quae extra compulationem
patrimonti noslri sunl, continel: cum pecuniae Signi-
ficatio ad ea referatur, quae in patrimonio sunt '
Devemos, porém, notar que o legislador, definindo
cousa no art. 369.° do Cod. Civ. no sen mais lato
sentido, niio emprega geralmente esta expressdo com
tal significado. O seu proposito ao redigir aquelle
artigo nos termos em que o fez, seria, porventura,
tornar mais facil e comprehensivel a determinagio
das cousas que podem ser objectn de direitos — que
tal & o fim dos artt. 370.° 4 372.°. Assim se explica
mesmo a incoherencia de collocar uma tal nog¢ao de
cousa sob uma ribrica que manifestamente a nio
comporta, por se referir apenas as cousas que podem
ser objecto de appropriacio, ¢ portanto, somenle a
parte das que se acham contidas naquella definigéo.

8. —No campo puramente juridico as cousas
apenas se impoem 4 nossa allencdo emquanto sdo
ou podem ser objecto de dircitos, e d’ahi vem que o
legislador, de harmonia com a doutrina, emprega

1 L. 5, . De verb. siyn. (L. 46). Conf. L. 178, Eodem.
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quasi sempre a palavra cousa para designar unica-
mente os objectos suscepliveis de appropriacio.

Nas obras dos jurisconsultos e em muitos artigos
das leis patrias, tanto antigos como modernos, e
nomeadamente no art. 377.° do Cod. Civ., encon-
tram-se as palavras cousas e hens empregadas como
synonimas, sendo certo que, rigorosamente, por BENS
se entendem somente aquellas cousas que podem tornar-se
propriedade exclusiva duma pessoa. F chamam se bens,
diz Urpiano, quod beant, hoc est, beatos faciunt ; beare
est prodesse b,

No entretanto alguns auctores prelendem estabe-
lecer uma certa differenca entre cousas, no sentido
juridico, e bens, dizendo que por cousa se deve
entender tudo o que pode fazer parte do nosso
patrimonio, ¢ por bens somente aquellas cousas que
realmente possuimos 2, fazendo assim quasi coincidir
esta distincedo com a divisio romana das cousas em
res in patrimonio (bens) e res cxira-patrimonium 3.
« A ideia de bens—diz um escriptor—suppde alguma
cousa mais do que a ideia de cousas: aquella
implica nd3o sOmente a existencia, mas o exercicio
do poder do homem, o facto da posse. D'ahi esta
definicio: a cousa ¢ o que pode ser possuido; o0
bem o que é possuido. Ou, por outras palavras: a
cousa ¢ o objecto do direito possnel 0 bem o
objecto dum direito existente » 4,

0 art. 377.° do Cod. Civ. mostra, porem, que
para o legislador portugués as duas expressdes sao
synonimas, comquanto seja geralmente empregada

! L. 49, p. De verb. signif. (I.. 46).

2 Tovwwier, Droit Civil, w1, 3; BeAvkecano, Legislation Italienne,
233 ; Bruscuy, Man. de Dir. Civ., u, 1&. Conf. Inrra, n.° 10.

3 Conf, INrna, n.o 17,

1+ F. Beanano, Cours sommaire de droit civil, 1, 466,
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na lei a palavra bens para designar somente as
cousas que fazem realmente parte do patrimonio de
alguem 1.

O sr. Lopes pa SiLva, em harmonia com o
exposto, emhora com pouca correccio de linguagem,
define bens « lodas as cousas (ue carecem de per-
sonalidade ou de individualidade juridica, e que,
niv estando fora do commercio, por sua natureza
ou por disposicio da lei, sio ufeis aos homens, e,
como taes, podem ser objecto de sua propriedade » 2,
E ji no direito anligo a mesma doulrina era ensi-
nada pelos nossos jurisconsultos. « Em sentido juri-
dico—escrevia Coenuo pa Rocua — dizem-se cousas
ou bens, tudo aquillo, ou todos aquelles entes que ser-
vindo de utilidade aos homens, podem ser subjeitos
ao seu poder, e portanto objecto de direitos » 3.

9. — Alguns auctores* applicam ainda, e 0 nosso
Codigo emprega, excepcionalmente, a palavra cousa
num significado muito mais restricto que os antece-
dentes, abrangendo somente os objectos maleriaes
appropriaveis. Ficam, portanto, fora desta nocio de
cousas, nio s6 os objectos que por sua propria
natureza s3o insusceptiveis de prepriedade privada,
mas tambem os direitos patrimoniaes, v. gr., as
serviddes, o usufructo, etc.

Alguns Codigos modernos, repudiando a doutrina
tradicional, erigiram em regra esta nog¢do, nomeada-

1 « As cousas que actualmente e realmente pertencem a alguem se

chamam o seu patrimonio » (B. Carxeiro, 1v, § 1.2, n.° 2).

2 Lopks ba Siva, Repert. Juridico, 1. 392.
3 CorLno pa Rocua, Inst. de Dir. Civ., 1, § 76; Conf. Losio,

Not. a Mell,, § 1.2, 2; Borges Carnemmo, Direito Givil de Portugal, 1v,
p-1,§1-

4 Gianturco, Sistema di Dirilto Civile Italtano, 1, § 35, 113.
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mente o Cod. Civ. da Republica Argentina, que,
seguindo o parecer do escriptor brazileiro TEIXEIRA
DpE Frerras, regeita por completo a divisio das
cousas em corporeas ou incorporeas, & qual aliribue
o effeilo de haver confundido todas as ideias, pro-
duzindo uma perturbacio constante na intelligencia

¢ applicagdo das leis civis 1. Este Codigo s6 considera
cousas, los objectos corporales susceptibles de tener
valor (art. 2311.°), accrescentando que los objectos
inmaleriales susceptibles de valor, ¢ igualmente las
cosas, se llaman biencs ¢ dizendo, finalmente, que o
conjuncto dos bens de uma pessoa constitue o seu
patrimonio (art. 2312.°),

10. — Do que deixamos dito resulla que a palavea
BENS pode encontrar-se em relagoes differentes com
a palavra cousas: assim, o) enlendida esta palavra
no sentido lato, podemos dizer que as duas expressoes
se acham na relacdio de generv para especie, visto
que todos os bens sio cousas, a0 passo que nem
todas as cousas sio bens; %) no senlido proprio ou
juridico cousas e bens exprimem, como dissemos, a
mesma ideia; v) ¢ no sentido mais restricto a palavra
bens ¢ mais extensa do que cousas, por isso que
abrange tambem os direitos patrimoniaes. Neste ultimo
caso da-se uma inversdo completa nas relacOes entre
os dois termos, passando bens a ser o genero e cousas
uma especie, pois todas as cousas, neste sentido, siio
bens, mas nem todos os bens sdo cousas.

Nos, seguindo a technologia do Codigo, usaremos
as duas expressdes como  synonimas, comqaanto
reconhegdmos que o uso geral, porventura harmonico

1 Frerras, Cod. Civ. Braz., not. ao art. 317.0; Conf. {xraa, n.o 12,
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com a elymologia da palavra, somente chama Bens
das cousas que fazem realmenie parte do patrimonio
tndividual.

A ideia de bens apparece-nos quasi sempre
associada 4 ideia de dominio: falla-se de cousas
publicas, e de couses communs, de bens nacionacs,
e de bens municipaes, para estabelecer differenca
entre as cousas que sio propriedade privada do
Estado ou das corporacdes publicas, e aquellas que,
pela sua funcgio propria, ndo podem como taes
considerar-se; diz-se duma pessoa que tem muilos
ou poucos bens, ¢ ndv que lem muitas ou poucas
cousas, etc. O nosso Cod. Civ., como dissemos, ndo
poude fugir & influencia destes habitos linguisticos
em muitos dos seus artigos.

II1.— Classificagio das cousas: raz3o
de ordem. Nem lodas as cousas lcem a mesma
natureza physica, e nem lodas desempenham funcgdes
identicas nas relag¢des juridicas, variando correlativa-
menle os preceitos legaes applicaveis. D’ahi a neces-
sidade, sentida em todos os lempos, de as classificar
devidamente.

O nosso Cod. Civ. s6 parcialmente salisfez esta
necessidade, apresentando-nos apenas tres classifica-
cOes leqaes, duas baseadas sobre a natureza das mesmas
Cousas: o) No COMMERCIO OU FORA DO COMMERCIO, €
) MOVEIS ou mMOVEIS; e a lerceira, em relagdo ds
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Prssods @ quem as mesmas cousas periencem ; y) PUBLICAS,
COMMUNS OU PARTICULARES; Mas em VATios arligos o
legislador reconheceu a existencia d’outras classifica-
¢oes, deixando, porém, & doutrina o cuidado de as
formular e definir os seus termos.

Eslas classificagdes, que podemos chamar doutri-
naes (), sio principalmente as seguintes: «) Cousas
CORPOREAS 0u INCORPOREAS (12); ) Consumivess ou nXo-
consomvias (19): ¢) Fuxaivers ou Nio-runaivins (14);
d) Dwisiveis ou wnvisivess (15);  ¢) Prixcipaes on
accessorias (16); f) Averorrianas ou suiLws (7).

Oulras, mencionadas pelos escriplores, offerecem
hoje minima imporlancia, ¢ por isso as ommillimos
passando a occupar-nos especialmente das classifica-
coes legaes que ficam apontadas.

[ - Alguns Codigos modernos apresentam clas-
sificacbes desenvolvidas das cousas, definindo caida-
dosamente os respectivos termos; outros, porem,
reconhecendo embora a necessidade dessas classifi-
cacoes, limitam-se a especificar as mais importantes,
¢ deixam & jurisprudencia a definicio dos termos de
cada uma das outras a que precisam de referir-se.
0 legislador portugués optou por este ultimo systhema,
e ndo ha que censura-lo, pois, evitando os perigos
de definir, ndo creou embaragos ou difficuldades que
a dontrina ndo suppra facilmente. E ¢ precisamente
por haver necessidade de recorrer i doutrina para
completar o pensamento do legistador a tal respeito,
que agropamos essas classilicacbes sob a ribrica de
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DOUTRINAES, e opposi¢do &s que foram expressa ¢
cumpridamente formuladas no Codigo, a que chama-
mos LEGAES, comequanto tambem aquellas podessem
dizer-se LEGAES, no sentido de que o legislador as
perfilhou em virios artigos, cnja exegese s0 pode
ser complela quando preeedida do conhecimento das
mesmas classificacoes, que por tal razdo julgamos
dever referir neste logar.

12, — Esta divisao haseia-se na propria natureza
das counsas, dizendo-se corroreas todas as que téem
existencia material ¢ caem, por consequencia, sob 0s
n0ssos sentidos, grae langi pussunt. SO INCORPOREAS,

-pelo contririo, as que nio téem existencia real; sio

seres ahstractos que so existem no nosso espirito,
solo juris intellectie consistunt. Um animal, nma casa,
uma arvore, o aroma duma flor, etc. sdo cousas da
primeira espceie; formam a -classe das incorporeas
todos os direitos palrimoniaes: a servidao, o usufru-
¢to, e em geral todos os desmembramentos da pro-
pricdade, ou propriedades imperfeitas.

Esta classificacio das cousas, que em Roma teve
uma grande importancia, encontra no direito moderno
pouquissimas applicacoes, comquanto o nosso Cod.
Civ. a ella se refira eni virios logares. K manlem-se
pela simples forga da tradicdv, pois carece por
completo de base racional.

Com effeito as consas so entram no campo juridico
como objecto de direitos, ¢ nio podem ser consideradas
em siomesmas, independentemente daquelles. Por-
tanto, ainda quando se tracta de cousas corporeas s6
devemos altender ao sen aspeto juridico, isto €, aos
direitos que sobre ellas recaem, e estes, como simples
concepedes do nosso espirito, sio todos incorporeos.
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Chamar, por isso, cousas corporeas aquellas que
sio objecto de propriedade plena ou perfeita so pode
explicar-se historicamente pelos habitos de linguagem
ereados pelos Romanos, e por elles transmittidos as
nagdes modernas, depois de haverem soffrido os seus
effeitos na propria legislagio.

« A propriedade, escreve MounLon, sendo o direito
mais absoluto e mais completo que o homem pode
ter sobre uma cousa, subordina esta tio inteiramente
ao seu poder, que se acabou, confundindo o direito
com o sew objecto, por representar materialmente a
propriedade pela propria cousa sobre a gual recae.
D’ahi o uso dos Romanos designarem o direito de
propriedade pela cousa que lhe serve de objecto.
Em logar de dizerem : adquiri «m mMREITO DE PROPRIE-
DADE SOBRE e$l@ cOuS@, O @ PROPRIEDADE DESTA
COUSA pertence-me, designavam immediata e directa-
mente a cousa, sem mencionarem o direito, dizendo:
adquiri ESTA COUSA, OU ESTA COUsA pertence-me. 03
outros direitos, ao contrario, taes por exemply como
o usufructo ou o uso, ndo podem ser confundidos
com a cousa material sobre a qual recaem, porque
essa cousa e aquelles direitos estio nas mios de diffe-
rentes pessoas, por forma que ¢ impossivel fazé-los
conhecer, ao fallar delles, sem 0s mencionar expressa-
mente: tenho o usufructo desta cousa, lenho uma ser-

_ viddo sobre esta cousa, ete. Estes labitos de linguagem
tiveram a sua inflnéneia sobre a doutrina. Como,
fallando da propriedade, nuunca se mencionava o
diretto (cousa incorporea) mas somente a cousa corpo-
rea quc the servia de ohjecto, a0 passo que no enun-
ciado dos outros direitos a formula que se empregava
para os designar incidia sempre immediatamente
sobre os proprios direitos que se pretendia designar,
¢ sO mediatamente sobre a cousa corporea que for-

mava o seu objecto, os jurisconsultos Romanos,
4
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dominados por esta variedade de linguagem, acaba-
ram por collocar v direito de propriedade entre as
COUSAS CORPOREAS, 0 passo que classificaram os
OUTROS DIREITOS entre as COUSAS INCORPOREAS » 1.

Por isso, sempre que o nosso Cod. Civ. oppoe as
cousas aos direitos, como em muitos artigos acontece 2,
fundamentalmente ¢ o dircito de propriedade perfeita
que elle oppde aos outros direitos. Mas devemos desde
ja notar que alguns direitos ha completamente alheios
a esla classificacio: sio fodos aquelles que vio tendo
um equivalente pecuniario, ndo podem juridicamente
comprehender-se na propria no¢do de cousas.

13. — Quando as cousas sio applicadas a saisfa-
¢io das necessidades do homem acontece que algumas
pelo simples facto de serem usadas ficam physica ¢
absolutamente destruidas, como succede, por exemplo,
com o pio, o vinlio, o azeite, etc.; mas fallando de
destruigdo physica e absolula nio queremos por modo
algum tomar estas palavras no sentido de destruican
material e completa, visto como, sob este ponto de
vista, nenhuma cousa seria destracetivel, assente, como
estd, o principio de que no mundo nada se perde
mas tudo se transforma. Juridicamente deve, porém,
considerar-s¢ physicn ¢ materiabinente destruida uma
cousa quando clla haja soffrido transformactes ma-
teriaes de tal ordem gue tenha desapparecido a sua
propria identidade, nd3o podendo mais prestar ao
homem as utilidades (ue, na sua férma primiliva, era
destinada a fornecer-lhe.

1 MourLon, Répétitions écrites, 1, 1343; Conf. BeAUREGARD, Eir-

plication dw Cod. de Napol., 1, 386.

2 Conf. artt. 474" ¢ § 2.0, 505.° § un., 506.°, 508.°, etc.
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Sendo as cousas no campo juridico olhadas so-
mente em relacdo as utilidades que o homem dellas
pode tirar, desde que cerla consa haja soffrido uma
transformacdo material que a torue incapaz de pro-
duzir as utilidades que anleriormente produzia
embora fique apia para novos servicos, ndo pode ja
dizer-se que ella contintia existindo porque, perdendo
as qualidades que a caraclerisavam, transformou-se
noutra. A semente lancada a terra transforma-se na
planta, mas, deixando de existir como semente, con-
sidera-se em direito materialmente destruida.

Outras cousas ha, porém, que physicamente con-
sideradas se conservam as mesmas, mas desde que
forem usadas tornam-se insusceptiveis de continuarem
a prestar 4 mesma pessoa os servicos a que sio por
natureza deslinadas, embora fiquem aptas para os
prestar a outras pessoas, €. g., o dinkeiro que s0 pro-
duz as utilidades que formam a sua funcgio propria
quando sae do patrimonio do proprietario. A sitnagio
em que estas cousas se cncontram relativamente ao
seu primitivo dono é, pois, identica 4 das cousas da
primeira especie, pois tanto umas como outras, desde
que sdo usadas, consideram-se como nio existentes
para elle; e, por isso que a esle facto se chama, por
analogia, destrui¢do civil e relativa *: civil, porque

L Pornier apresenta uma outra especie de destruicdo ou consumo
civil, o qual se da quando umi cousa, usada conforme o seu destino,
fica por esse facto incapaz de ser de novo applicada ao mesmo uso a
que primilivamente era destinada, como suecede, por exemplo, com
uma folha de papel destinada 4 eseripta, e que, uma vez usada, nio
pode mais ter identica applicacdo (Traité do prét de consumation,
n.e 24).

“Julgamos, porém, esta opinido, de todo o ponto inaceitavel, porque:

1.°) As cousas civilmente consumiveis ficam sempre aptas para
prestar a um terceiro os servigos correspondentes 4 sua propria
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materialmente a cousa mantem-se identica na mio
de terceiro, e, portanto, sO por ficcdo se reputa
destruida; relativa, porque a0 passo que as cousas
materialmente destruidas ficam absolutamente inca-
pazes de prestar a qualquer pessoa os primitivos
servigos, as segundas sO 0s niov prestam d@ pessoa que
dellas usou, e por consequeuncia so relativamente a
esta se consideram destruidas.

As cousas que ndo podem ser usadas sem se des-
truirem physica ou civilmente denominam-se cousas
CONSUMIVEIS. S30, consequentemente, COUSAS. NAO:
CONSU\HVFIb _aquellas que, embora condemnadas pelas
lels naturaes a deteriorar-se gradualmente, todavia,
nao deixam de existir, nem physica nem ctvilmente,
com o primeiro uso que dellas se faga, como a mobilia
duma casa, os livros, um edificio, etc. )

#4. —Faz o Cod. Civ. portugués abundantes
remissoes a classificacio das cousas em FUNGIVEIS €
NAo-FUNGIVELS, 130 estreilamente ligada com a
anlecedente que muitos escriplores nacionaes e
extrangeiros as identificaram. Teem, no entretanto,
as duas classificacdes bases completamente diversas,
0 que por si sO deveria bastar para evilar taes
confusoes.

natureza (destruigdo relativa); ao passo que a folha de papel, depois
de escripta, nio poderd mais prestar a sua antiga utilidade a pessoa
alguma (destruigio absoluta);

2.°) No consumo civil a cousa passa sempre para o poder de ter-

ceiro no proprio momento em que presta o seu servigo; a folha de
papel fica no patrimonio de quem a destruiu, e passa ao poder de
terceiro ja impropria para a sua func¢do primitiva.

Em face do exposto nfo ¢, pois, difficil estabelecer que a hypo-

these considerada ¢ um simples caso de consumo ou destruigdo physica.
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Com effeito cousas venaives sdo aquellas que por
vontade expressa ou lacita das partes podem ser exacla
¢ identicamente substituidas por outras—quarum una
alterius vice fungitur — on, como diz o nosso Cod. Civ.,
que podem ser substituidas por outras do mesmo
genero, qualidade e quantidade (artt. 1507.° e 1508.°
comp. com 1636.°%).

Cousas NAO-FUNGIVEIS sdo, portanto, aquellas que

. por vontade das paries devem ser restituidas na mesma
especie, isto ¢, as mesmas e identicas, ndo podemlo snr
substituidas por ouwtras da mesma naturesa.

Assim, se eu empresto 100 litros de trigo para
me ser pago, passado certo lempo, 0 mesmo numero
de litros de trigo de qualidade egual, deve aquelle
trigo considerar-se wna CoUsA FUNGIVEL, pOTque, nos
termos da convencio, pide ser exaclamente substi-
tuido por outra cousa da mesma natoreza. Mas se
emprestando aquelle trigo en convencionei que me
fosse restituido, ndo egual quantidade d’aquelle cereal,
mas o wmesmo e identico que eu emprestei, o trigo
assume ja o caracler de COUSA NAO-FUNGIVEL.

Esta doutrina resulta sem sombra de duvida da
combinacio dos artt. 1507." ¢ 1508.°, com os artt,
1638.° ¢ 1636.° do Cod. Civ., e ¢ ensinada pelos
escriplores de melhor nota.

A simples aproximacio das respectivas definicbes
e dos exemplos apresentados mostra a evidéncia
guanto esla classifica¢do das cousas se distingue da
que antecedentcmente apresentamos. Succede, por
exemplo, que o {rigo, sendo por sua natureza con-
sumivel pode, em face dos contractos, scr ndo-fun-
givel; e 0 mesmo dizemos com relacio au dinheiro,
que & ndo-fungivel, sempre que as parles convencio-
nem que o devedor restiluird as mesmas ¢ identicas
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moedas que o credor lhe emprestou, o que é'legal-
mente permittido (Cod. Civ., artt. 726.° e 1306.°).

Alem disso, uma cousa consumivel com o pri-
meiro uso nunca pode ser considerada ndo-consumi-
vel; ao passo que a mesma cousa pode ser ora fun-
givel ora ndo-fungivel. Ha na doutrina um exemplo
classico para o demonstrar: guando eu empresto o
men Codigo a uma pessoa que sc obriga a restitui-lo
depois de se utilisar delle, é claro, de harmonia com
as definicdes dadas, que o meu livro ¢ uma cousa
nao-fungivel, ¢ o contracto feito tem a natureza de
commodato (Cod. Civ., art. 1507.°); mas quando um
livreiro manda pedir a outro um exemplar de cerla
obra compromettendo-se a entregar-lhe outro exem-
plar da mesma obra, edi¢io e gualidade, o livro nio
pode ja considerar-se ndo-fungivel como na primeira
hypothese, variando eonsequentemente a natureza do
contracto, que ¢ de mutuo (art. 1507.° fine).

A intencdo ou vontade das partes é, pois, o fun-
damento da divisio das cousas em fungiveis e ndo-
fungiveis; ao passo que essa vontade nada influe no
facto de serem ow ndo consumiveis pelo primeiro uso.

Todavia a confusio que por muito tempo se esta-
beleceu e ainda hoje se mantém nalguns Codigos,
incluido o portugués (Conf. art. 2209.°) entre
cousas fungiveis e consumiveis por um lado, ndo-

~ fungiveis e ndo-consumiveis pelo outro, facilmente se

explica. E’ que, em regra, as partes consideram
nos seus contractos como fungiveis aquellas cousas
fue se consomem com o primeiro uso, e d’ahi veio,
pelo exame superficial dos faclos, a considerar-se
como principio absoluto, o que nada mais é do que
uma simples regra geral na vida pratica.

Com effeito para determinar se uma cousa é ou
nio fungivel precisamos averiguar qual foi a vontade
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das partes acerca do modo da suz restitui¢io. Quando
essa vontade vem expressi ¢ clara no contracto
nenhumas davidas se offerecem; mas quando nada
tenham disposto a tal respeito leremos de soceor-
rer-nos as circunstancias que acompanham o acto.
Ora a mais importante dessas circunstancias ¢, sem
duvida, a natureza da propria cousa. Quasi sempre
— diz um escriptor, — as partes terdo considerado
uma cousa como Jungivel quando ella se consome
com 0 primeiro uso, e como ndo-fungivel no caso
contrario, ¢ isto pela razdo de que, sendo em regra
as cousas emprestadas para que o devedor possa
usar dellas em harmonia com a sua func¢io ou des-
tino proprios, no emprestimo duma cousa consumivel
vae implicita a condi¢iio de que ndo sera reslituida
em especie, visto ser tal restituicio impossivel desde
(que a cousa foi usada.

Pode, ¢ certo, convencionar-se (ue a consa con-
sumivel seja restituida em especie, isto ¢, a mesma e
idenlica, pois a vonlade das partes nio tem a este
respeito limites; mas tal condicio importa a prohi-
bicao de usar da cousa para o fim a que clla é, por
natureza, destinada, pois resullando necessariamente
tlo seu uso a destrui¢io da propria cousa, claro ¢
que nan poderia ser depois restituida.

Aquelles mesmos que identificam as cousas fun-
giveis com as cousas consumiveis sentem, por vezes,
necessidade de recorrer a distinccOes, que ndo
conseguem occultar a debilidade das razbes em que
similhante doutrina se appoia. O nosso CokLuo DA
Rocua que tambem considera cousas FUNGIVELS
«aquellas, das quaes se ndo pode usar, sem se consu-
mirem, ow o wmenos sem lhes alterar a natureza,
como sio ordinariamente as que constam de numero
peso e medida, v. gr. 0 vinho, o trigo, e tambem o
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dinheiro em moeda, porque delle se nio pode usar
sem 0 gastar »; e que define cousas NAO-FUNGIVEIS
« aquellas de que se pode usar sem se consumirem, oMo
0s animaes ¢ os predios », perfilhando assim aberta-
mente a opiniio que combatemos, vé-se for¢ado a
esclarecer a sua doutrina com as seguintes pala-
vras, que sio a demonstracio complela da sua
falsidade: '

« Esta distinecio (entre fungiveis e ndo-fungiveis)
tem muito uso na jurisprudencia. E’ necessario,
porém, advertir que ella ndio ¢ tao exaeta que possa
servir de base a todas as conclusies juridicas, pois
muaitas vezes cousas, que se consomem pelo uso, sio
reputadas nas Ieis, 6w nas conecencies on lestamentos,
como ndo-fungivets, e vice-versa », E exemplificando
acrescenta: « Assim o dinheiro ¢ fungivel, se é em-
prestado para se gastar, ¢ ndo-fungivel quando o
seja comn a obrigacio de serem tornadas as mesmas
moedas. O vinho ¢ fungivel; mas se o testador legar
o vinho que esta em certo tonel, eyuivale a ndo-fun-
girel, porque o herdeiro deve dar aquelle individual-
mente s vice-versa, se o testador deixar indetermina-
damente um cavallo, uma casa, o herdeiro satisfaz
entregando uma qualquer do mesmo genero: e assim
vem a applicar-se a uma cousa ndo-fungivel os effeitos
das fungiveis » 1. '

Tao claras e terminanles siio as palavras do
gibio Professor, que seria impertinencia insistir
na demonstragio de que os proprios antagonistas da
opinido que perfilhamos niio podem fugir a distincgio
entre consas consumirels ¢ econsas fungiveis. Todavia
o God. Civ. hespanhol, abracando o erro tradicional,
onsidera covsas vUNGIVELs dquellas de que nio pode

1 CoeLno pa Rocua, Obr. cit., 1, § 81 ¢ not.
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fazer-se o uso adequado d sua natureza sem que se
consumam (art. 337.°); seguindo pelo mesmo cami-
nho o legislador portugués, pois o nosso Cod. Civ.
fazendo abundantes referencias a esta classificacdo
das cousas, considera sempre como funrgiveis as
cousas consumiveis (Confr. artl. 765.°, 1259.°, 1260.°,
1506.°, 1507.°, 1633.°, 1637.° 2209.°, 2221.° n.°
2.9, etc.).

15. — A _nogdo de divisibilidade nio & uniforme-
ente estabelecida pelos jumsconsultos nem mesmo
‘pelos Codigos modernos, 0 que lang¢a alguma confuséo
na materia. Dividir & separar em partes, e neste
senlido todas as cousas corporeas sio divisiveis,
porque a divisibilidade ¢ uma das qualidades essen-
ciaes da materia. Mas no sentido juridico outro é o
significado da palavra, considerando-se como cousas
-DIVIBIVELS aquellas que podem ser material ou intelle-
ctualmente separadas em partes da mesma natureza
“do todo, menores somente em extensdo. E dizemos
material ou inlellectualmente, porque cousas ha,
juridicamente divisiveis, que so0 idealmente podemos
separar em partes.

Por isso com razdo escreve Poruter: « Ha duas
especies de divisdes civis: uma que se faz de partes
reaes e divididas, a outra que se faz em partes
intellectuacs e indivisas. Quando se-divide uma geira
de lerra em duas partes, pondo um marco no meio,
¢ uma divisio da primeira especie: as partes da
geira (ue sio separadas uma da outra pelos marcos,
sio partes reaes e divididas. Quando um homem,
que era proprietario daquella geira, morre, e deixa
dois herdeiros, ficando proprietarios cada um de
metade indivisa, eis uma divisio da segunda especie:
as partes que resultam desta divisdo, e que pertencem

5
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a cada um dos herdeiros, sfio partes indivisas, que ndo
sao reaes, nem subsistem sendo in fure et sntellectu »1.

Esta divisibilidade intellectual surge evidentissima
nas relacOes de compropriedade pro partibus indivi-
sis, em que cada consorte tem, sobre cada uma das
parcellas da cousa, por mais pequena que possa
imaginar-se, direitos de propriedade perfeitamente
eguaes aos de lodos os outros compartes, mas dis-
tinctos entre si, por modo que a propria lei reco-
nhece a cada mm delles a faculdade de alienar ou
ceder o seu proprio dircito independentemente dos
consortes. Ora como a estes direitos differentes nio
podem deixar de corresponder tambem objectos diffe-
rentes, 0 N0ss0 espirito € levado necessariamente a
separar para objecto de cada um delles uma parte,
nio materialmente delerminada (Cod. Giv., art, 2177.°),
mas abstracta ¢ intellectual, da propriedade ou cousa
commum 2,

Algumas cousas podem soffrer ambas as espe-
cies de divisdo, e. gr. um predio rustico; outras,
porém, s60 podem ser intellectualmente divididas,
como. succede, por exemplo, com um jarro de prata,
um cavallo, um livro, um retrato, uma machina, etc.
que sdo malerialmente indivisiveis, porque n3o podem
separar-se em partes da mesma natureza do todo;
podendo, alem disso, os comproprietarios tornar
materialmente indivisiveis cousas que por sua nalu-
reza podem ser divididas (Cod. Civ., art. 2185.°),

Cousas INDIVISIVELS $30, porlanto, as que nem male-
rial nem intellectualmente podem ser separadas cm partes.

1 Poruier, Trat. das Obriy., § 289.

2 FeroINAND Biancur, Tratt. deile servit. legal, 1, 60; DeMOLOMBE,

Cod. Nap., xxv1, 511; Lauvkext, Prine. de droit civ., xvir, 366-368.
(Conf. as minhas Serviddes, 1, 7% ¢ seg.).
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Todas as cousas corporeas, consideradas em si
mesmas, sao dirisiveis, porque todas ellas podem ser,
ao menons intellectualmente, separadas em partes;
assim como os direitos, subjectivamente considerados,
sd0 todos indivisiveis, porque & sua propria nalureza
repugna a ideia de divisio; considerados, porém, obje-
clivamente os direitos consideram-se dévisiveis quando
teem objecto divisivel. « Ndo ha direitos divisiveis —
diz nm escriptor — o que ha sio direitos com objecto
divisivel ». O direito, subjectivamente considerado,
ou existe na sua perfeita integridade, ou nio
existe. Nao se comprehende o que seja melade,
um terco, ou a quarta parte da faculdade de dispor
de uma consa, mas sim a faculdade de dispor de
metade, de um terco ou da quarta parte da mesma
cousa.

Mas as expressdes COUSAS DIVISIVEIS 00 INDIVISI-
vEIS si0 por vezes tomadas, nas leis civis poriugucdsas
em sentido mais restricto, comprehendendo somente
as que podem ou ndo ser materialmente separadas em
partes da mesma natureza do todo, embora sejam
intellectualmente divisiveis (Conf. Cod. Civ., artt.
2180.° n.° 2.9, 2183.9, 1228.* ¢ 2145.° Cod. de Proc.
Civ., art. 570.° comp. com § 2.°); sendo, porém,
noutros logares usadas no seu significado pro-
prio (Conf. Cod. Civ., artt. 1366.°, 2015.°, 2016.°
e 2269.°). As cousas materialmente indivisiveis equi-
param-se, por vezes, as que nio podem ser divi-
didas sem detrimento (Cod. Civ., artt. 2128.° 2445.°
Cod. de Proc. Civ., art. 720.°).

A indivisibilidade duma cousa pode resultar ou
da sua propria natureza (Cod. Civ., art. 2269.%) ou
de disposi¢iio da lei (cit. Cod., artt. 2015.°, 2016.°
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¢ 893.°), ou da vontade das partes (art. 731.°,
n 3.9

16. — CorLno DA Rocua define cousas PRINCIPAES
aquellas que existem por si e para si: € ACCESSORIAS
Ou PERTENCAS aquellas que estdo exteriormente unidas
d principal, ou seja pela natureza, como a aluvido, o
feto, os fructos ou pela vontade do homem, com o fim
de_as fazer servir ao uso perpéluo da principal, como
08 anifﬁaes e felramentas de lavoura a respeito dos
predios rusticos 2.

0 nosso Cod. Civ. veio, porém, estabelecer dou-
trina um pouco differente exigindo como condicgio
essencial para a existencia da cousa accessoria que ella
esteja unida e incorporada na principal (art. 2289.°),
comquanto, excepcionalmente, dispense este requisito
(art. 2293.°). Os animaes e ferramentas de lavoura
ndo podem ji, econsequentemente, considerar-se,
accessorios do predio a cujo uso sdo destinados pelo
proprielario, porque nio se acham unidos e incorpo-
rados nelle. A lei exige, alem disso, que as duas
cousas pertencam a pessoas differentes ao tempo em
que nasce a rela¢do juridica que as liga (Cod. Civ.,
art. 2289.°).

Mas na linguagem usual aquellas expressbes teem
um significado muito mais lato, considerando-se como

1 Lores pa SiLva define INDIVISIBILIDADE @ tncapacidade de separar
uma cousa de outra, ou de dividi-la em partes. Assim, — acerescenta
elle — diz-se iNpIvISIVEL uma cousa ou direito que, por sua qualidade
e natareza, ou por virtude da lei ou de contraclo, nio péde ser frac-
cionada, sem se destruir ou sem se prejudicar o uso ou fim a que a
cousa ¢ destinada, sem causar detrimento material 4 mesma cousa,
ou sem se alterar a essencia e significagdo juridica do mesmo direito.
(Repert. jurid., vi, 322).

2 CouLno pa Rocwa, Inst, 1, § 82,
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Accessonias todas as cousas que se acham ligadas ou
adjacentes a outras, ou mesmo dellas separadas mas
que servem para lhes augmentar as utilidades. Os
pateos, alpendres, armazens, por vezes 0s proprios
jardins, s3o na linguagem vulgar considerados ac-
cessorios do predio urbano a que estio adjacentes ;
os utensilios duma adega, dum Jlagar, on duma
fabrica, embora se enconirem fora della, e ndo te-
nham com elles mais do que a ligacio puramente
moral que resulta do seu destino, costamam tambem,
ser considerados como suas pertencas !,

Mas tanto num como noutro sentido os dois
termos teem uma significacio puramente relativa,
pois em si mesmas, € por sua propria naturesza, nio
ha cousas principaes, nem accessorias; a distinccio
s0 apparece quando a unido das duas consas origina
a subordinacdo de uma 4 outra.

Esta subordinacdo do accessorio ao principal,
resulta, sempre, enire as cousas corporeas, ou da
natureza, ou de facto do homem (Cod. Civ., art.
2289.° § un.); mas com rela¢do 4s cousas incorpo-
reas sO deriva da natureza juridica da mesma cousa.
Assim, por exemplo, a hypotheca deve considerar-se
como accessorio do crédito, visto que nao pode exis-
tir independentemente delle, e 0 acompanha sempre,
(Cod. Civ., art. 892.°) como as serviddes 0 sio dos
predios a que estdo inherentes (Cod. Civ., art. 2268.°);
sendo tanto num como no outro caso a sua subordi-

- nag¢io ao principal simples conseqnencia da propria
natureza juridica.

I Esta diversidade de significados, nfio pdde deixar de ser levada
em conta pelos juizes na interpretacdo dos actos e contractos, onde
aquellas expressdes apparecerdo geralmente no sentido vulgar, que
pode ser até, nalguns logares, differcute do que indicdmos.
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Mas estas relagdes entre principal e accessorio
podem dar-se tanto: «) entre duas cousas corporeas
(0 predio e as sementeiras, etc.); ) como entre uma
cousa corporea e outra incorporea (predw dominante
¢ serviddo, etc.); y) como, finalmente, entre duas
cousas incorporeas (crédito e hypotheca, etc.).

Na sua quasi totalidade as cousas susce-
ptiveis de appropriagio acham-se hoje no patrimonio
das pessoas physicas ou juridicas, mas algumas
ha «que, n3o pertencendo o ninguem, sO podem
entrar no campo das relaches civis por meio de
occupagao.

As primeiras, que nos chamamos APPROPRIADAS,
pertencia entre os Romanos a denominacio de res in
patrimonio; designando-se as segundas, que faziam
parte das res extra patrimoniiin dos Romanos, pela
expressdo cotsas NurLws, mantida tradicionalmente
na jurisprodencia de todos 0s povos.

0 nosso Cod. Civ. reconbece tres especies de
consas nullius: o) as que nunca tiveram dono; %) ou
que, havendo-o tido, foram por elle abandonadas;
¥) ou, que tendo sido perdidas, nio foram reclamadas
em tempo util (artt. 383.° e seg.); mas rigorosamente
podem reduzir-se ds duas primeiras, visto que as
cousas perdidas s6 podem ser oceupadas quando
hajam -sido feitas as deligencias necessarias para
levar ao dono o conhecimento da achada, e este, ndo
reclamando a cousa nos prasos devidos, den legitimo
fundamento & presumpclo legal, juris et de jure, de
que abandonou a mesma cousa.

E' nesta divisio das cousas que se baseia a
classificagio dos meios de adquirir em originarios ¢
derivados, pertencendo & primeira classe, na opinio
dominante, so a occupacio, e todos os demais 4
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secgunda. O nosso Cod. Civ. consagra largo espaco
& adquisicdo das cousas wullins, que faz ohjecto de
quatro capitulos (ari. 383.° a 473.9).

IV.— Cousas no commeércio e féra do
commércio. Podem ser objecto de appropriagao
todas as cousas que nao eslio {ora do comméreio
(art. 370.°). As cousas podem estar féra do comméreio,
por sua natureza, ou por disposicio da lei (I8): estdo
fora do commeércio por sua natureza aquellas que nao
podem ser possmdd% por algum individuo exclusiva-
mente (19); e, por disposicio da lei, aquellas que ¢
mesma lei declara irreduzivels a propriedade parti-
calar (20) (artt. 371.° e 372.%).

Esla classificacio das cousas relerc-se tanto aos
objeclos maleriacs como aos proprios direitos (24).

18. — A nocdo technica de cousas colloca fora do
ambito do direilo tudo aquillo que por sua propria
natureza nunca pode entrar no patrimonio individual.
Se o Cod. Civ., portanto, empregasse neste scntido
a palavra cousa nos artt. 370.° e 371.° teria sido des-
necessario apresentar duas categorias de cousas fora
do comméreio, podendo limitar-se a declarar taes as
que sio por disposicdo da lei irreduziveis a pro-
priedade particular.

Nao procedeu, porém, assim, tomando a palavra
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cousa no sentido lato, e por isso teremos de consi-
derar fora do commércio tambem aquellas cousas
que por sua. natureza fogem & posse exclusiva do
homem, embora lhe prestem por vezes grande
utilidade. Deste numero s3o, por exemplo, o ar
athmospherico, o mar, o sol, etc., cujo uso é commuin
a toda a gente, mas que jamais poderio ser domina-
dos pelo homem. Isso ndo obsta, porém, a que
fragOes limitadas de algumas dessas consas sejam
individualmente appropriadas, tornando-se proprie-
dade privada, e entrando como taes no commércio,
v. gr., uma bilha de agua que en tirei do mar, o ar
conlido num' frasco, etc., e dos quaes posso dispor
livremeunte, como dos proprios recipientes.

19. — Esta doutrina do nosso Codigo, comquanto
patrocinada por alguns auctores, é, todavia, comba-
lida vivamente por outros que suslentam ser esta
classe de ohjectos completamente atheia & commer-
cialidade ou ndo-commercialidade das cousas, affir-
mando qne res communes ne¢ in COMmMeErcio nec extra
commercium sunt,

Com effeito, dizem elies, estar ou n3o uma cousa
no commércio 0 mesmo ¢ que ser ou nio susceptivel
de transmissiio para outra pessoa; portanto aquellas
cousas (ue a propria natureza colloca fora do patri-
monio do homem, e que, portanto, nunca poderio
ser objecto de transmiss@o porque ninguem as podera
possuir, nio devem considerar-se no commércio, nem
fora do commérein. Segundo estes escriptores aquel-
las expressies sO cabem d&s cousas que, sendo por
sua natureza susceptiveis de appropriacio, foram,
todavia, por motivos de interesse puiblico, collocadas
numa situacio especial, fora do campo das relagdes
civis, nio podendo sahir do dominio publico para o
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dominio. particular, ou do patrimonio duma pessoa
para ¢ doutra.

As cousas de que todos podem utilisar-se, mas
que sao por natureza inexhauriveis pelo .uso, nio
sao cousas fora do cammérczo _Mas_cousas cujo com-
‘mercm é impossivel 1.

A nosso vér teem razio estes escriptores, e pouco
avisadamente procedeu o legislador patrio nesta
materia. Exprimindo a commercialidade ou n3o-
commercialidade das cousas a sua respectiva situagio
juridica, ndo deveria por modo algum empregar-se
esta palavra no sentido lato, que ¢ alheio ao campo
juridico, mas somente no sentido proprio ou technico,
0 que por si sO bastaria para collocar fora desta
classificacio as cousas insusceptiveis por sua natu-
reza de appropriaciio individual. Ficariamos assim
reduzidos a uma s classe de cousas fora do com-
mércio : aquellas, que sendo naturalmente appropria-
veis, ndo podem por dlsposwao da lei entrar no
patrimonio individual. .

Como, porém, o nosso Cod. admitte expressa-
mente as duas classes apontadas, convem desde ja
notar que ellas se distinguem entre si profundamente,
porquanto a n#o-commercialidade das cousas da
primeira categoria, sendo objectiva, ¢ perpetua e
absoluta, isto é, dura emquanto existir a propria
cousa, impondo-se a toda a gente; ao passo (ue a
nao-commercialidade das restantes ¢ puramente
accidental e limitada, pois surge apenas quando o
interesse piblico a reclama, desapparecendo com a
sua causa efficiente, comquanto seja egualmente
absoluta emquanto n3o mudarem as circunslancias.

1 Biancui, Dei beni, della proprietd, e della communione, parte 1.2
(1x) 67; ZacuARIAE, Le droit civil francais, 1, § 175, 7; Aunry 1T Rav,
Cours de droit civil, 1, § 174, 1.
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20. — A sitnacio juridica das cousas que s por
disposi¢io de lei estio fora do commércio ¢ verda-
deiramente excepcional, devendo, portanto, conside-
rar-se no commercio lodas aquellas que ndo forem
pelo legislador declaradas irreduziveis a propriedade
particular . Nestas condi¢bes estdo, por exemplo, as
estradas, ruas, e fontes publicas, emguanto nio for
invertida a sua funccio propria. Logo, porém, que
estas cousas sejam distrahidas do seu primordial
destino, entram novamente no commeércio, v. gr., se
a fonte foi abandonada por se tornarem as suas
aguas improprias para o uso piiblico, se as estradas
deixaram de ser necessarias e aproveitadas nos ser-
vigos publicos, ete. , v

Esta doutrina, que ¢ unanimemente acceita pelos
escriptores, foi entre nos expressamente consignada,
entre outros diplomas, na Lei de 6 de junho de 186%,
art. 14.° e Regulamento de 31 de dezembro do
mesmo anno, onde s¢ dispoe que as estradas e ruas
municipaes sdo do dominio piblico, tornando-se bens
municipaes logo que deixem de ter o primitivo des-
tino.

Nio basta, todavia, que cesse de facto a sua
funcdo primitiva para que eslas cousas entrem de

! Nio ¢ todavia essencial que a lei declare individualmento fora

do eomméreio certa cousa para que esta deva como lal considerar-se;
basta que sejam indicadas por categorias para que fiquetn fora do
commeéreio todas as cousas que por qualquer modo legitimo entra-
rem na mesina categoria. Assim, por exemplo, se os povos duma
freguezia ou concelho adquirirem por uso e costume ou prescripedo
uma fonte, ou um caminho particulares, que por aquelle facto de
acquisigdo passaram d categoria de fonte e caminho publicos, devem
estes desde logo considerar-se fdéra do comméreio, visto a lei eonsiderar
como taes todas as fontes e caminhos publicos.
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n0vo no commercio; torna-se, pelo contrario, indis-
pensavel que sejam legalmente declaradas taes, pela
auctoridade competente !; da mesma forma que ndo
¢ sufficiente a simples declaracio de que uma cousa
¢ fnalienavel, ou imprescriptivel para que deva con-
siderar-se fora do commércio, pois se é certo que
as cousas fora do commércio sio sempre inaliena-
veis e imprescriptiveis a inversa nio é egualmente
verdadeira, pois ha cousas que a lei declara inalie-
naveis e imprescriptiveis, e que, todavia, estio no
commercio. Para que deva considerar-se fora do
commércio qualquer cousa ¢ indispensavel que a
sua inalienabilidade e imprescriptibilidade sejam
absolutas, e perpétuas e nio apenas dependentes
de certas formalidades ou circunstancias especiaes,
como succede por exemplo com os bens dotaes, os
bens dos menores, 08 bens nacionaes e os das cor-
poracdes administrativas, ete.

_Com relagdo aos bens dotaes sio elles por lei
declarados inalienaveis (art. 1149.°) e imprescriptiveis
‘(art. 1132. %), mas nio devem considerar-se fora do
commeércio, porque a sua inalienabilidade e impres-
criptibilidade s36 temporarias, limitadas & duracio
do matrimonio; e, mesmo na constancia deste, rela-
"twas a certas COﬂdeOBS, como se vé do art. 551.°

° 3.% e dos diversos numeros do citado art. 1449.°

1 Alguns auctores querem que sO por deliberagfo ezpressa da
Administracdo possam entrar no commércio cousas que por virlade
da lei tinham sido postas féra d’elle; oulros, porém, sustentam que
essa transformagio pode bem operar-se mesmo que tacitamente se
revele a inten¢do da auctoridade publica de fazer cessar o uso publico
dessas cousas. O simples ndo uso, por immemorial que scja, ¢ que, no
parecer geral, ndo ¢ baslante para produzir aquelles effeitos, como ji
era expresso no direito romano: viam publicam populus non utende
amitlere non potest, L. 2, o. De via publica (xui, 11); Gonf. Giax-
TURco, Obr, cit,, 1, 119 e not. 3.



&4

DIREITO CIVIL [1v. 20)

0 mesmo dizemos dos bens dos menores e pessoas
equiparadas, que podem ser alienados mediante cer-
tas formalidados, pelas pessoas que legalmente os
representam.

Quanto aos bens nacionaes, municipaes, e paro-
chiaes, e, em geral, aos das corporagbes publicas,
ndo sdo por lei considerados inalienaveis, mas so-
mente se estabelecem formalidades mais ou menos
complicadas para a sua alienag¢do, no intoito de
salvagnardar os interesses publicos.

Quando a lei determina que certas cousas si
poderdo ser alienadas observados certos preceitos,
passado certo tempo, ou verificadas algnmas condi-
¢oes, nio declara, manifestamente, essas cousas fora
do commeércio, antes expressamente reconhece qune
ellas podem ser transmittidas de uma para ontra
pessoa, estando, portanto, no commércio. Todas
estas restriccOes dizem antes respeito d capacidade
das pessoas, do que mesmo 4 natureza dos bens.

E’ decerto por confundir cousas inalienaveis com
cousas fora do commercio que o sr. Dias FERREIRA
acha viciosa a redacciio do art. 1353.° do Cod. Civ.,
onde se estabelece, com perfeita nitidez, differenca
entre as duas classes de cousas 2.

1 Dias FErneira, Annot. ao Cod. Civ. Port., 1, 262.
2 No Cod. Civ. argentino estabelece-se uma nog¢do differente de

cousas féra do eomméreio, indicando-se como taes as que forem abso-
luta ou relativamente inalienaveis (art. 2336.°). Consideram-se absolu-
tamente inalienaveis aquellas cuja venda ou alienagio for expressa-
mente prohibida por lei, por acto entre vivos, ou por disposi¢do de
ultima vontade emquanto estas ultimas forem por lei permittidas
(art. 2337.0); sio relativamente inalienaveis as que necessitam de
auctorisagio prévia da auctoridade publica para serem alienadas (art.
2338.9).

E’ bem de ver que tal nogio ndo cabe nos preceitos do nosso

Cod. Civ.
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2. — Esta classificaciio das cousas refere-se tanto
4s corporeas como ds incorporeas, de modo que
tambem devemos agrupar em duas classes os direitos
que estio fora do commércio, a saber: «) direitos
que por sua propria natureza sdo insuscepliveis de
propriedade privada; (%) e direitos que s0 por dispo-
sicdo da lei sdo excluidos das rela¢hes patrimoniaes.
" A’ primeira classe pertencem todos us direitos
une nio teem um equivalente pecaniario, embora
sejam de uma altissima importancia: taes sio os
“relativos ‘a0 estado e capacidade do homem, os di-
reitos pohtwos ete. que pela sna natureza juridica
sao ‘excluidos do patrimonio do individuo, integran-
‘do-se na sua personalidade: 2 segunda classe ¢ for-
mada por todos os direitos gue a lei positiva collocar
fora do commércio, e. gr., as serviddes publicas, o
direito dos visinhos de qualquer corrente commum
a usarem das aguas para os seus gastos domesticos
(art. 440.° e § 3.°) etc.

Raros sdo, porém, os direitos nestas condicdes,
0 que levon alguns auctores a ensinar que esta
classifica¢io das cousas se refere apenas aos objectos
materiaes !. O nosso Cod. Civ. ndo deixa logar para
duvidas, visto empregar a palavra cousa, nos artt,
370.°-372.°, no seu mais lato significado, abrangendo
tanto os objectos corporeos, como as cousas incor-
“poreas, comquanto o art. 372.° esteja redigido por
modo que parece excluir todos os direitos, que nio
cabem na nocio technica de cousas.

L Grantoaco, Obr, cit., 1, 123,
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V. —Cousas moveis e immoveis. As cou-
sas 830 wMoVvEss ou mMovEls (22) (arl. 373.°).

O nosso Cod. Civ. limita-se a especificar as pri-
meiras, que siao de (res especies (23): «) ummovess
por natureza; f3) mediante a ac¢do do homem; e y) por
disposigao da ler (24) (arlt. 374.° pr. e 375.° pr.), con-
siderando-se lodas as demais como moveis (25) =) por
natureza, ou f5) por disposicdo da lei (art. 376.°) (26).

Mas quando na lei civil ou nos aclos e contractos
se usar da expressdo— bens ou cousas vmmobiiarias, —
sem oulra qualificacao (27), comprehender-se-hdo nella
tanto os que sdo immoveis por nalureza ou mediante
a acgdo do homem, como os que o sdo por disposi¢io
da lei; e quando se usar simplesmente da expressio
— umimoveis, cousas ou bens immoveis — esla ¢xpressao
significard 86 os que o sdo por natureza, ou medianle
a ac¢lo do homem (art. 377.°). Da mesma sorte a
expressao: — bens ou cousas mobiliarias — abrangera,
tanto os moveis por natureza, como 0s que 0 sdo por
disposi¢ao da lei; e pelas palavras — movel, cousas
ou bens moveis— entender-se-hdo sé os objeclos
materiaes, que por nalureza sao moveis (cit. art.
§ un.) (28).

E todas as vezes que nos actos e coniracios se
usar da expressdo — moveis de tal casa ou predio —
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comprehender-se-ha nella sé o que se chama mobilia,
atensilios ou alfaias (29), salvo se outra for conheci-
damente a inten¢do das partes (art. 378.%) (30).

22. — Esta distincclio das cousas em immoveis e
moveis, que no direito romano teve pequenissimos
effeitos, adquirin wma enorme importancia mais
tarde, mormente no direito costumeiro dos povos de
raca germanica, onde teve fecundas consequencias,
o que faciimente se comprehende, ndo so0 porque no
antigo direito germanico era o proprietario territo-
rial o unico homem verdadeiramente livre, senhor
dos mais extensos direitos politicos, tomando parte
no governo, votando nas assembleias publicas, e
exercendo jurisdiccdo privativa nas suas terras; mas
ainda poryue a riqueza mobiliaria, proveuniente do
commércio e da industria, era pouco consideravel
na epocha em que o mesmo direito se formou .
Na sua maior parte os objectos moveis eram consi-
derados accessorios do solo, e subjeitos, como taes,
S mesmas regras.

Mas os progressos da industria e do commércio
transformaram por completo a face das cousas, e
nos tempos modernos a riqueza mobiliaria, othada
primitivamente com tanto despreso — wilis mobilinm
possessio — adquirin tal desenvolvimento que nio ¢
possivel negar-lhe hoje valor egual, sendo superior
ao da terra, nas relacdes economicas.

Esta revolucio economica ndo conseguiu, porém,
apagar o abysmo juridico, estabelecido nas leis de
todas as nacOes, entre moveis e immoveis, ¢ com-

1 A e Dhanls "NLL2Y Dmanls - Q27
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quanto se reconheca modernamente uma grande
tendencia no sentido de apagar muitas das differen-
¢as que injustificadamente os separam, o certo é que
tal distinc¢o domina ainda por completo nos Codigos
modernos, cuja reforma é neste ponto insistentemente
reclamada em todos os paizes 1.

No Cod. Civ. porlugués a separacio das duas
especies de bens revela-se em todos os seus capitu-
los: limitar-nos-hemos, porém, a apontar algumas
das principaes differencas:

a) — As associag¢nes ou corporacdes perpétuas nio
podem adquirir por titulo oneroso bens immobiliarios,
excepto sendo fundos consolidados; e devem conver-
ter em bens desta especie todos os immoveis que
adquirirem por titulo gratuito (art. 35.°);

b)— Os curadores definitivos do ausente sO em
caso de urgente necessidade podem alienar os bens
immobiliarios, sendo-lhes porém licito alienar os
moveis (art. 76.%);

¢)— Qs bhens immobiliarios dos menores SO po-
dem ser vendidos em hasta piblica, ao passo que os
moveis de pequeno valor o podem ser particular-
mente (artt. 267.° e 268.°);

d) — 86 os moveis podem ser objecto de occupa-
¢d0, como a seu tempo veremos;

e)— 0 praso e 08 requisitos da posse para a
prescrip¢do dos ¢mmoveis nio sio 0s mesmos que
foram estabelecidos para a dos moveis (artt. 517.°
a 519.°, e 524.° a 532.°);
~ [)—Sb os immobiliarios podem ser dados em
hypotheca (arlt. 888.°-889.%);

) — O marido tem direitos muito mais latitudi-

1 Conf. CimpaLi, Nuova Fase del Diritto Civile, n.> 139.
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narios sobre 0s moveis do que sobre os immoveis do
casal (artt. 1118.°, 1119.°, 1148.° 1149.°, etc.);

h) — Algumas propriedades imperfeitas s6 podem
recahir sobre immoveis, e. gr., as serviddes (art,
2267.°); e certos contractos so podem ter por objecto
0s moveis, e outros s0 os immoveis, v. gr., a usura
(moveis), o arrendamento (immoveis), etc.

t)— A aliena¢do dos bens immobiliarios exige
formalidades externas muito mais complicadas do
que a dos moveis; estd subjeita, em regra, ao paga-
mento de contribnicio de registo, e s6 produz,
geralmente, effeitos em relacip a terceiros quando
tenha sido devidamente registada, etc.

Nas leis penaes e administrativas, bem como nas
leis de processo, encontram-se ainda muitas diffe-
rengas, que julgamos inutil apontar, pois o que fica
exposto ¢ mais do qgue sufticiente para convencer da
necessidade que temos de fixar com precisio as
caracteristicas differenciaes entre as duas especies
de cousas, to profundamente separadas nos precei-
tos do Cod. Giv.

23. — 0 Codigo classifica em grupos -todas as
cousas legalmente consideradas como immoveis, se-
guindo assim o exemplo das principaes legislagdes ;
mas affastou-se do Cod. Civ. franecés, sua fonte
proxima nesta materia, ao fixar os mesmos grupos,
procurando decerto corrigir os defeitos apontados
pelos escriptores na obra do legislador francés.

Com effeito o Codigo de Napoledo admilte expres-
samente tres classes de immoveis: a) por naturesa;
b) por destmo ) e pelo obje(,to a que se applwami
(arl. $17.%), fazendo entrar na primeira, alem do

solo, o0s edificios (art. 518.°), os moinhos de agua
7
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ou de vento assentes sobre pilares, ou fazendo parte
de edificio (art. 519.°), os productos do solo emquanto
a elle ligados pelos ramos ou pelas raizes (art. 520.°),
e, na opinido d’alguns, os tubos ou aqueductos que
servem para conduzir aguas para uma casa, ou para
qualquer outro predio (art. 523.°).

Pgr_destino considera o Codigo francés como
immoveis: 1) os objectos que o proprietario collo-

‘€ou num predio para a sua exploragds ou servigo,

e. gr., 0s animaes destinados & cultura, os utensilios
aratorios, as sementes fornecidas aos arrendatarios

on parceuos, as pombas dos pombaes, os coelhos

das coelheiras, 0s peixes dos viveiros, os corticos de
abelhas, etc.; 2) e todos os effeitos mobiliarios que

"0 proprielario ligou ao predio para ahi permanece-

rem perpetuamente.
E finalmente declara immoveis pelo objecto a que

_se applicam todos os direitos que teem o immovel por

objecto, e. gr., o usufructo de bens immobiliarios, as
servidoes reaes, e as ac¢des tendentes a reivindicar
um immovel (art. 526.°).

Quanto aos moveis o Cod. Civ. francés admitte
somente duas classes: a) moveis por sua natureza,
comprehendendo os objectos que podem transpor-
tar-se dum para ountro logar, quer por si mesmos,
como’ os animaes, quer por effeito duma for¢a
extranha, como as cousas inanimadas (artt. 527.° e
528.°); b) e moveis por disposicdo da lei, compre-
hendendo os direilos que teem os moveis por objecto,
e. gr., as obrigacdes e ac¢hes que teem por objecto
sommas exigiveis on effeitos mobiliarios, as rendas,
quer perpétuas quer temporarias, do Estado ou dos
particulares, ete. (artt. 527.° e 529.°).

Esta doutrina do Codigo francés foi vivamente
criticada pelos escriptores que o commentaram,
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encontrando-se, nalgumas dessas criticas a razio dos
arit. 373.° a 375.° do nosso Cod. Civ.

«) Em primeiro logar censurava-se ao legislador
francés ter usado de formulas differentes para expri-
mir ideias identicas, pois designando os direitos que
teem por objecto cousas immoveis sob a rubrica de
immoveis pelo objecto a que se applicam, chamou aos
direitos que teem por objecto consas moveis simples-
mente moveis por disposicdo da lei.

Qual a razdo desta diversidade de linguagem?

Ninguem conseguiu encontra-la satisfactoria; e
foi, decerto, por isso que o nosso Cod. Civ. nos falla
tanto de immoveis como- de moveis por disposicdo da
let, alargando, todavia, o significado desta expressio
relativamente aos immovess (art. 376.°).

) Era tambhem censurado o legislador francés
por fer agrupado sob a rubrica de smmoveis por
hatureza cousas que ndo mereciam realmente esta
quahﬁcacao, e. gr., 0s edificios, por isso mesmo que
or natureza somente poderia considerar-se immovel
g solo.

Reconhecendo a procedencia desta critica o
nosso Cod. Civ. com ella se conformou no apt.
374.°, creando uma nova classe — immoveis mediante
o acgdo do homem — para incluir os edificios, e
remettendo as demais cousas para a classe dos
immoveis por disposi¢ao da lei.

7) Quanto aos immeoveis por destino, apontavam
a]guns auctores a sua falta de base scientifica, e
Marcabk ! referindo-se especialmente aos objectos

1 Mancant, Explication theorique et prutique du Code de Napoleon,
11, 348 e seg.
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ligados perpetuamente ao predio, de que se falla
na ultima parte do art. 52%.° do Codigo francés,
insurgia-se contra o facto de taes cousas somente se
considerarem immoveis quando a sua ligacio ao
immovel era levada a effeito pelo dono do predio,
dizendo que tal doutrina era absurda e injustificavel.

Procurando evitar 0s seus inconveunientes a juris-
.prudencia modificava a regra daquelle arligo com o
preceito dos artt. 518.° e 525.°, de modo a estabele-
cer a seguinte doutrina:

1.°) Todos os objectos moveis, de qualquer
natureza que elles sejam, que, estando immediata ou
mediatamente adherentes ao solo por ligacGes phy-
sicas ou materiaes, nio podem ser delle. separados
sem deterioracdo dos mesmes objectos ou da parte
do edificio a que estdo ligados, e formando, portanto,
parte integrante do mesmo edificio, sio immoveis por
natureza, quer tepham sido construidos ou ligados
pelo proprietario do solo a que adherem, quer por
terceiro;

2.°) SO devem considerar-se immoveis por destino
as cousas «que, tendo apenas uma liga¢do moral com
0 predio, e podendo consequentemente ser distrahi-
das sem deterjoracdo nem fractura, foram alli collo-
cadas pelo respectivo proprietario para o servigo ou
exploragdo do mesmo predio .

0 nosso Cod. Civ., regeitando a classe dos im-
moveis por destino, parece ter acceitado a primeira
conclusdo destes escriptores, declarando immoveis,
ndo por natureza, mas por disposi¢io da lei, as
partes integrantes dos predios rusticos e urbanos
que ndo podem ser separadas sem prejuizo do servico

1 MounLox, Répétitions écrites sir le code Napoléon, 1, 1352
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util que devem prestar, salvo sendo distrahidas pelo
proprio dono do predio (art. 375.°, n.° 1.%).

A) Considerava-se, finalmente, uma imperfei¢do
do Cod. Civ. francés o n3o comprehender na sua
classificagio todos os immoveis possiveis, havendo
necessidade de crear uma nova classe — immoveis
por disposicdo da lei — para abranger os objectos que
foram por lei immobilisados posteriormente & pro-
mulgacio daquelle Codigo, e. gr. as ac¢des do Banco
de Franca, que pelo art. 7.° do Decreto de 16 de
janeiro de 1808 podem ser immobilisadas pelos seus
proprietarios mediante uma simples declaragdo da
sua parte..

Corrigindo este defeito o mnosso Cod. Civ.
determina no § un. do art. 375.° que o disposto no
mesmo artigo ndo exclue as immobilisa¢Oes decre-
tadas por lei especial para certos e determinados
fins — quer sejam anteriores quer posteriores ao
mesmo Codigo.

Eis, nas suas linhas geraes, o confronto do
Codigo portugués com a sua fonte proxima, resul-
tando do exposto que o nosso legislador se empenhon
por evitar os principaes defeitos do Codigo francés,
podendo affirmar-se sem hesitacdo que em grande
parte conseguio o seu fim, estabelecendo na lei um
systtma muito mais perfeito, simples, e claro, como
teremos occasido de ver.

24. — Tomando a palavra mMovEL no seu signi-
ficado rigoroso, abrangendo somente aquelT ascousas
que nio podem ser deslocadas no espaco, ¢ bem de
ver qae s6 poderiam considerar-se immoveis 08
predios rusticos e porventura os urbanos: os pri-
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meiros porque a propria natureza tornou impossivel
a sua deslocacdo; os segundos porque, ligados inti-
mamente ao solo, e adquirindo pela accdo do homem
sobre os materiaes que os compdem uma natureza
completamente distincta da que estes anieriormente
tinham ndo podem geralmente ser deslocados sem
alleracio do seu proprio ser.

Mas a nocdo juridica da immobilidade é comple-
tamente differente, pois corresponde, nio 4 ideia de
movimento da propria cousa, mas as garantias juri-
dicas que formam o regimen das duas especies de
propriedade.

Succede, com effeito, que muitas cousas real-
mente, moveis, porque podem ser transportadas de
nm para outro logar, sdo, em face das leis, conside-
radas ¢mmovets, 0 que apenas significa terem sido
pelo legislador subordinadas ao regimen juridico das
cousas physicamente immoveis ; mas em nenhum paiz
se declararam juridicamente moveis cousas que por
sua natureza sio immoveis.

Estes factos encontram a sua explicacio historica
na superior importancia que o solo, e, consequente-
mente, os predios urbanos, tiveram relativamente &
riqueza mobiliaria, a qual era quasi por completo des-
titnida de garantias — res mobilis res vilis —, ¢ nas
conquistas feitas posteriormente por esta riqueza no
campo econcmico, impondo-se & consideracio dos
legisladores, que, n3o podendo fechar os olhos &
evidencia, mas sem coragem para romper aberta-
mente com a tradi¢io, adoptaram como meio de
transacdo entre as duas tendencias oppostas a tmmo-
bilisagdo legal de certas cousas, que seria iniquo deixar
subjeitas 4s normas juridicas da propriedade movel.

Do exposto flue como logica consequencia que,
legalmente, as cousas ¢mmoveis devem figurar em



[v. 2] DAS COUSAS E SUAS ESPECIES b}

dnas classes: a) smmoveis propriamente dictos ; b) e
immoveis por disposigiv da lei; ao passo que, nio
podendo os immoveis ser juridicamente mobilisados,
sO devéra existir uma classe de moveis —os que
0 sdo por natureza, ¢ ndo foram por lei immobi-
lisados — . Mas como algumas cousas ha, que fa-
zendo parte do nosso patrimonio, todavia, por sua
propria natureza, escapam por completo a esta clas-
sificaciio, que realmente so pode referir-se as cousas
corporeas, os legisladores, por ficcio, fizeram-nas
tambem entrar na classe dos immoveis on dos mo-
veis, conforme andam inherentes aos objectos da
primeira ou da segunda categoria. Referimo-nos aos
direitos, ou cousas incorporeas, que nio occupando
logar no espago — nullo circumscribuntur loco — sdo
inteiramente extranhos 4 ideia de qualquer deslo-
cacdo.

Por isso 0 nosso Cod. Civ., incluindo nos immoveis
por disposicio da lei os direitos inherentes aos pre-
dios_rusticos ou urbanos {art. 375.° n.° 2.9, creon
uma classe 4 parte para abranger todos os outros
direitos, sob a ribrica de moveis por disposicdo da
lei (art. 376.°).

Nos immoveis proprzamente dcctos cg_g_rehen-
pr@en@ sap, em todos os casos, immoveis por 3“,(_1
propria natureza; mas com relagio aos segundos nio
succede ja 0 mesmo, porquanto se em regra os pre-
dins urbanos nio podem ser deslocados no espaco
sem perderem a sua individualidade propria, alguns
casos ha em qué a deslocacio pode ter logar, e. gr.,
guando s#o construidos de ferro e madeira, ou so
de madeira, embora solidamente affixados ao solo.
Nestes casos ndo podem os edificios claramente
dizer-se immoveis no sentido rigoroso do termo,
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comquanto juridicamente sejam, e devam ser, ¢omo
taes declarados, o que mostra que os predios urba-
nos ora revestem o caracter de immoveis por natu-
reza, ora o de immoveis por disposicao da lei, nao
tendo consequentemente logar appropriado em ne-
nhuma daquellas categorias. Foi, talvez, por este
motivo que o Cod. Civ., approximando-os embora
dos immoveis por natnreza, creou uma classe a parte
para os predios urbanos, declarando-os immoveis me-
diante « accdo do homem (374.°). E com toda a razdo
assim os denominont porque ¢ o homem o auctor da
sua incorporacgio no solo, donde provém, em todos
0S casos, a sua immobilisacio.

Chegamos assim a determinar a sequencia logica
das ideias que condunziram o legislador & classifica¢@o
das cousas em:

1) IMmovEIs

a) por natureza;
b) pela accao do homem; e
¢) por disposicao da les.
- 2) MovEis
a) por natureza; e
b) por disposicdo da lei.

Esie systema do nosso Codigo, que é simples e
claro, pode, todavia, dar logar a reparos por nio
indicar as causas que determinaram a classifica¢io
das cousas comprehendidas nas ultimas categorias
indicadas, quer na classe dos émmoveis quer na dos
Hovets.

Com effeito, fallando-se de immoveis por dispo-
sicdo da lei apenas se affirma o principio de que os
objectos alli comprehendidos so ficticiamente entraram
naquella categoria, sendo, portanto, ou cousas incor-
poreas, ou objectos physicamente moveis; e similhan
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temente para os moveis por disposicdo da lei. Mas o
que ndo se pbde por maneira alguma deduzir da
classificacio ¢ o motivo que levou o legislador a
collocar na classe dos immoveis por disposicdo da lei
os moveis que alli figuram, podendo dar origem &
suspeita de que o legislador procedeu arbitraria-
mente.

Esta censura, porém, comquanto tenha um grande
fundo de verdade, nfio é para attender, pela impos-
sibilidade em que o legislador se veria para remediar
0 inconveniente apontado:

«) em primeiro logar porque figurando nos im-
moveis por disposi¢do da lei cousas de diversa
natureza, cuja immobilisagio é, consequeniemente,
determinada por motivos diversos, haveria necessi-
dade de supprimir a propria classe, substituindo-a
por tantas outras quantas sao aquellas ordens de
motivos, 0 que seria muitas vezes impossivel, e sem-
pre inconveniente ;

- ) e em segundo logar porque a doutrina facil-
mente supprird o silencio do legislador, que vae
quasi sempre buscar & obra dos jurisconsultos a
raz3o dos preceilos que nas leis consigna.

Mas reconhecendo a necessidade de manter sem-
pre a classe dos immoveis por disposicio da lei, com
caracteres indefinidos para comprehender -tanto as
immobilisa¢bes decreladas anteriormente ao*Codigo
por lei especial, como as que o forem posterior-
mente, entendemos que a classificacio dos artt. 374.°
e 373.° poderia ser mellorada, obtemperando em
parte & objeccdo exposta, pela diminuicio das cousas
declaradas immoveis por disposicio da lei, e pela
indicacio expressa das causas da immobilisa¢do de
algumas dellas.
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Nesta ordem de ideias classificariamos as cousas
immoveis em tres grupos:

a) por natureza: o solo ou terreno;

B) por incorporacdo mno solo (real ou ficticia):
predios urbanos, productos dos predios rus-
ticos e partes integrantes dos predios rusticos
e urbanos;

) por disposicdo da lei: os fundos immobilisados,
e quaesquer outras cousas que por lei forem
declaradas immoveis.

E’ bem certo que as cousas da segunda classe,
que ndo sdo immoveis por natureza, podiam ser
incluidas na terceira, visto que a sua immobilisa¢do
resulta da lei, o que equivale a estabelecer uma
subdivisio dos immoveis por disposicio da lei, o0s
quaes ficariam assim, com os immoveis por natureza,
a formar duas unicas classes.

Entre os immoveis por natureza e todos os outros
ha, porém, uma differenca capital, que os torna
inconfundiveis: os primeiros serio perpetuamente
Jmmoveis, a0 passo que sendo meramente artificial
a immobilisacio dos segundo$ pode cessar ou pela
vontade do homem, e. gr., quando se corta uma
arvore, ou mesmo independentemente dessa vontade,
como succede, por exemplo, quando nma casa é de-
molida pelos agentes naturaes. A regra ¢ que, des-
apparecendo a causa da immobilisacio, a consa volta
4 categoria de movel.

25.—0 nosso Cod. Civ. nio especifica nem
define os movers, limitando-se a declarar, no art.
376.°, que devem considerar-se taes os objectos nio
comprehendidos nas tres classes de immoveis que
eslabelece nos arit. 374.° e 378.°
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Nesta parte seguin o legislador portugués a
doutrina do Proj. Hesp. de 1851, cujo art. 381.° se
achava redigido nos seguintes termos: Todos os bens
ndo comprehendidos no artigo anterior sGo moveis, ou
taes se consideram por lei.

A razdo deste preceito apresenta-a, em concisos
termos, GoyeNna !: « Uma vez determinadas no artigo
anterior, todas as especies de bens immoveis,- pareceu
mais breve, simples, e claro redigir o artigo a con-
trario sensu nos termos em que se encontra. Segundo
o art, 379.° todos os bens sdo moveis ou immoveis:
0 380.° enuméra e fixa os immoveis: logo todos os
demais sdo moveis; o art. 381.° é uma simples con-
sequencia natural e necessaria, que se teria suben-
tendido quando ndo viesse expressa ».

Na maior parte dos Codiguos modernos outro foi,
porém, o caminho seguido %, e até no Codigo hes-
panhol em vigor (art. 335.°) 3, sendo, todavia, pre-

1 Concordancias, motivos y commentarios del Codigo Civil Espaiol,
L 34k,

2 0 Cod. Civ. francés admitte duas classes de moveis: por sua
natureza, e por disposicdo da lei (art. 527.°), definindo os prineiros,
e enumerando diversas gousas que devem considerar-se comprehendi-
das nas duas classes apontadas (artt. 528.» a 532.°); 0 mesmo systema
¢ tambem seguido pelo Cod. Civ. italiano (art. 416.°); wmexicano (art.
784.0); argentino (art. 2318.° e seg.), ete.

Justificando o Cod. Civ. francés opina MourLox (Obr. cit., 1, 384)
que a especificagdo dos moveis era necessaria, ndo s¢ para fixar alguns
pontos que a simples enumeragio dos immoveis deixasse ebscuros,
mas ainda para prevenir as duvidas que a tradicgdo historica po-
desse originar, mas taes razdes ndo colhem contra o allegado no texto.

3 O Cod. Civ. hespanhol (art. 335.°) depois de estabelecer o prin-
cipioXle que sdo moveis todos os objectos susceptiveis de appropriagdo
que nio foram declarados immoveis no artigo anterior, acrescenta:
Y en general todos los que pueden transportar-se o ser l;-ansportados de
un punto d otro sin quebrantar para ello su union con una cosa tmmue-
ble. E no art. 336.° menciona aiguns moveis incorporeos : as rendas oy
pensdes vitalicias ou hereditarias, ete.
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1 Conf. Subra, n.° 24.
2 Sessdo de 29 de margo de 1860 (Act. cit., 14),

ferivel o systema do nosso Codigo, que, alem de
ser duma perfeita exacliddo, evita duvidas que natu-
ralmente occorreriam no confronto entre a enumera-
¢do e definicio dos moveis e immoveis, por mais
cuidado que os legisladores pozessem na sua redagio.

26. — Comparando a classificacio dos immoveis_
com a dos moveis pota-se que falta nesfa o termo
correspondente aos immoveis mediante a..accdo do
homem, sendo, alem disso, muito mais restricta a
classe dos moveis por disposi¢do da lei que so com-
prehende cousas incorporeas. A razdo deste facto
ficou ja superiormente apontada !.

27. — Sendo inteiramente artificial a immobilisa-
¢do e a mobilisagdo que se operam por disposigdo da
lei, e nao se encontrando na linguagem juridica tra-
dicional palavras que exprimissem com precisio as
ideias que o legislador consignou nos artt. 375.°
376.° in fine do Cod. Civ., o sabio auctor do Proj.
Prim. importou do direito francés as expressdes
smmobiliario e mobiliario para abranger tanto as cou-
sas que entre nos se designavam pelos termos immo-
vel e movel, como as cousas por lei declaradas taes.

Das Actas da Commiss@o Revisora? consta o facto

com perfelta nitidez :

. propoz o sr. Presidente: se conviria adoptar
as expressf)es mobiliaria e immobiliaria que se leem
nesse (art. 26.° do Proj.) e nontros artigos, em vez
dos termos movel e immovel consagrados no diteito
e jurisprudencia. O sr. SkaBra deu as razbes gue
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o levaram a adoptar aquella terminologia, declarando
que lhe repugnava chamar jmnoveis aos direitos
equiparados aos immoveis, ¢ que por isso nao
duvidara appropriar as palavras francésas mobilier
¢ immobilier como termos genericos que comprehen-
dem tanto os immoveis propriamente dictos, como os
valores ou direitos equiparados a elles. Neste sentido
resolveu a commissdo ».

Temos assim fixada- a technologia juridica para
designar: '

1)—ousoos predios rusticos e urbanos (immoveis);

. 2)—ou estes e conjunctamente 0s immoveis por
disposiciio da lei (immobiliarios).

Nio indica, porém, o Codigo expressao alguma
para designar separadamente as cousas comprehen-
didas na classe dos immoveis por disposicdo da lei,
havendo necessidade de os especificar quando s0 a
elles nos pretenddmos referir.

E o mesmo diremos com relagio aos moveis.

Mas apesar do-cuidado com que o legislador formu-
lou as regras do art. 377.°, muitas vezes clle proprio
se esqueceu de as respeitar, nomeadamente nos artt.
1461.°, 534.° n.* 3.° (Comp. com o art. 1119.%),
748.° (Comp. com o art. 1371.°), etc., ndo devendo,
portaunto, considerar-se este preceito eomo preceptivo,
mas somente como interpretativo, ¢ meramente subst-
diario para o caso em que a vontade das partes ou
do legislador nio possa reconhecer-se por quaesquer
outros elementos de interpretacio.

E’ o que resulta, com effeito, ndo s6 dos artigos
citados em que o pensamento do legislador precisa
de ser determinado por elementos extranhos e até
contradictorios com as defini¢des do art, 377.°, mas
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ainda das palavras «sem outra qualificacdo» ho mesmo
artigo empregadas, e que significam manifestamente
que as regras alli formuladas sao apenas para o0s casos
em que nio concorram no acto ou coutracto, ou na
lei civil, circunstancias que possam levar 4 conclusio
de que taes palavras foram empregadas pelo legisla-
dor ou pelas partes em sentido diverso.

A inten¢do ou vontade da pessoa que de taes
palavras usou, quando possa ser por gualquer modo
conhecida, prevalece sobre o significado legal das

‘mesmas palavras. Em muitos logares faz o nosso

Cod. Civ. applica¢do deste principio, e nomeadamente
nos artt. 1761.°, 1837.°, 684.°, etc.

O legislador portugués limitou-se, por consequen-
cia, a estabelecer no art. 377.° a presumpgio legal
de que as partes empregaram nos seus actos e con-
tractos as referidas expressoes com o sentido que no
mesmo artigo lhes ¢ attribuido, presumpgio que
pode ser invalidada por prova em contrario, nos ter-
mos geraes de direito. E porque na lei civil nenhuma
disposi¢do restrictiva se encontra é licito aos inleres-
sados recorrer a qualquer meio de prova para de-
monstrar que outra foi a intencdo das partes, podendo
exhibir documentos, offerecer teslemunhas, e invocar
mesmo outras presumpcoes de facto (art. 2549.°)
derivadas do uso commum e geral do logar a que
pertencem os pactuantes ou disponentes, e onde as
palavras de que falla o citado art. 377.° tenham
significac@o differente da legal.

E este predominio dos diversos meios de inves-
tigacdo era tanto mais nacessario quanto é certo que
nos documentos em que por lei é dispensada a inter-
vencio do official publico muitas vezes succede
usar-se da linguagem vulgar no logar onde sio [eitos,
ou a que as partes pertencem, ja por seus auctores
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desconhecerem a technologia juridica, ja por uma
multiplicidade de circunstancias impossiveis de pre-
ver antecipadamente, havendo assim impreterivel
necessidade de por de parte as definicbes legaes
para respeitar a vontade dos contrahéntes.

28. — Negando ao art. 377.° caracter absoluto e
imperativo, e reduzidas as suas regras a simples
disposicdes subsididrias, ¢ hem de ver que poucas

“vezes surgird a necessidade de o applicar nas con-
troversias judiciaes. No entretanto é forgcoso reco-
nhecer que, apesar disso, um tal preceito offerece a
grande e indiscutivel utilidade pratica de limitar o

. arbitrio do juiz na interpretacio daquellas expressoes,
“quando os actos ¢ contractos ndo fornecam elementos
para a determinacio da vontade dos outorgantes.

Mas s¢ isto ¢ uma vantagem indiscutivel daquellas
regras, nio pode egualmente dizer-se que ellas deem
sempre a mais justa solugio as difficuldades que se
apresentam, pois ¢ bem certo que em assumplos
desta natureza impossivel se torna ao legislador fixar
com antecipacdo, em regras geraes e precisas, o
sentido das expressoes que hio de ser nsadas pelas
partes nos seus actos ou contractos, visto depender
0 emprego das palavras da sna acceitacio commum
em cada logar, do grau de intelligencia e cultura
litteraria dos que as empregani, da connexio daquel-
las palavras com outras do mesmo acto, ou contracto,
¢ de muitas outras circunstancias que variam de caso
para caso.

Fundados nestas razoes sustentam alguns auctores
qne taes definigdes devem ser expungidas dos Codi-
gos, 08 quaes ndo siio, nem podem ser, vocabhularios;
mas exageram muito os inconvenientes apontados, que,
apesar de grandes, ainda deixam uma larga margem
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de utilidades aquellas regras, cuidadosamente fixadas
em todos os Codigos.

E’ certo que o legislador nio pode fixar d priori
uma defini¢do que seja applicavel em todos os logares
e. em todos os casos; mas é legitimo e justo suppor
que as partes nsaram daquellas palavras no sentido
indicado na lei, — cuja ignorancia se ndo presume —
quando por qualquer forma se n@o possa reconhecer
(ue outro foi o seu pensamento.

Entre nds estd claramente patenteada a necessi-
dade das regras formuladas no art. 377.° do Cod.
Civ. nas divergencias que separavam os praxistas
sobre a interpretacio das palavras moveis e immoveis,
lancando uma tal confusdo na jurisprudencia dos
tribunaes, que ainda hoje nio esta o ponto sufficien-
temente fixado !; comquanto possa dizer-se, com um

! Um dos vultos mais luminesos do foro portuguds, dando noticia
destas divergencias, escrevia as seguintes palavras:

«Ha grande discrepancia sobre a intelligencia da palavra movel,
querendo uns que se entenda no sentido amplissimo, isto 6, por tudo
aquillo que ndo ¢ immovel; querendo outros que seja movel tudo
aquillo que ndo for immovel, nem direitos e acgdes; e querendo outros
que se entendam s os objectos que costumam exprimir-se pela pala-
vra mobilia; e outros ainda s6 os que servem para ornato da casa,
excluindo-se, portanto, os objectos de ouro, os fructos colhidos, os
dinheiros, os titulos de divida, os semoventes, ete.». (MERrGULHZO,
Rev. de Leg. e de Jur., 1, 620).

Com effeito Merro Fremre, (Inst. Jur. Civ. Lusit., L. ur, Tit. v,
§ x) fazia distincgfio entre o significado-legul e o significado vulgar
da palavra moveis: na linguagem juridica a palavra movel compre-
hendia dinheiro, titulos e semoventes; mas outro era o sentido vulgar,
segundo o qual, no legado dc moveis apenas deviam comprehender-se
os ornatos da casa, como cadeiras, secreldrias, espelhos, tapetes, qua-
dros, e o que se chama novel e alfaia da easa. Com elle concorda,
explanando a sua doutrina, Liz Teixera, (Curso de Direito Civil Port.,
1, &34); e CoerLno pa Rocua tambem affirmia que « na simples expres-
s0 de movel, bens moveis, effeitos moveis, nio se comprehende o dinheiro
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il'ustre jurisconsnlto que 0 1nosso legislador « foi

contractos ‘acia do sentido legal o intencional das
partes vem a ser de pouco ou nenhum proveito para
a reso]ugao das duvidas que nascem de ser pouco

s0es » 1.

de contado, nem os créditos ou acgdes, nem as jqias, livros e equipa-
gens, nem os semoventes, nem o0s vestidos, nem os fructos e generos
arrecadados ou de commeéreio» (Obr. cit., 1, § 78, not.). Conf. ainda,
neste sentido, Corrria TrLLes, (Dig., m, art. 1722.0).

Ngo pensava da mesma forma ALMeipa E Sousa o qual na falla de
indicagdes que levassew i determinagdo da vontade do testador, enten-
dia dever recorrer-se ao Direito Romano, considerando-se moveis todos
os fructos colhidos e separados do solo, o dinheiro em moeda, e os
animaes (Casas, § 360 e seg.). No mesmo sentido Pererva g Sousa,
(Prim. Linh., not. 790) e MeYRELLES, (Repert. jurid., n.> 10%0).

Todos elles sdo, porém, concordes em ensinar que deve por todos
0s meios procurar-se a intengdo das partes, recorrendo mesmo a indi-
cios, e s6 quando nio seja possivel fixi-la deverdo applicar-se aquellas
regras. E’ assim que o proprio CoeLuo pa Rocua ensina que « se o
testador lega a um o seu movel e a outro o seu immovel pode concluir-se
que na primeira expressio quiz comprehender todos os bens que ndo
fossem os immoveis ».

Perfilhando esta doutrina opinou a Rev. de Leg. ¢ de Jur. (xIx,
151) que na disposicdo testamentaria: « Declaramos que do movel que
existir & hora do ultimo fallecido serd tivadu a quantia de 8003000 réis
para o nosso filho Antonio pagar. .. e no caso de ndo haver movel que
chegue saird dos dois nomeados o resto que faltar » — a palavra movel é
empregada para abranger tudo o que ndo fér immovel, e portanto o
dinheiro, teias de linho, roupas, objectos de ouro de uso pessoal,
animaes, instrumentos aratorios, fructos arrecadados, etc., e isto ndo
sO por ser a palavra movel empregada em coniraposi¢do a bens de raiz
(que anteriormente tinham sido legados), mas 2ainda por o testador
mandar recorrer aos mesmos bens de raiz no easo e que nio haja
movel.

1 Rev. dos Trib., vi, 129.
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Apesar disso o art. 377.° ¢ algumas vezes invo-
cado pela jurisprudencia na solugao de virias ques-
t0es; e baseado nelle affirma o sr. Dias FERBEIRA,
que «o leﬂado dos moveis comprehende, alem da
mobcha propriamente dicta, o dinheiro de contado,
]01as livros, numa palavra: todos os obje(,tos mate-
riaes susceptlvels de se transportarem de um para
outro logar, ou por si, ou por forca extranha» i,
Para que a sua doutrina fosse inteiramente verda-
deira faltou-lhe apenas acrescentar: —e que ndo
sejam por lei declarados immoveis 2.

29. — Tendo definidoa palavra—moveis—, quando
appareca na lei, ou nos actos e contractos desacom-
panhada de quaesquer circunstancias que convengam
de que outro é o seu significado naquelle logar, fixa o
Codigo noutros artigos o sentido em que a mesma pa-
lavra deve ser tomada quando acompanhada de outras
que restrinjamou ampliem a sua natural comprehensio.

E assim no art. 378.° determinou o legislador o
significado da phrase — MOVEIS DE TAL CASA OU PRE-
p10 —, quando seja empregada nos actos e contra-

1 Dias Ferreira, Obr. cit., (2.2 ed.), 1, 268.

2 Algumas applicagdes desta doutrina:

a) A expressio bens mobiliarios, empregada num testamento, coni-
prehende, por forga do § un. do art. 377., o dinheiro, as acgdes de
bancos e companhias e as inscripgbes ndo tmmobilisadas pertencentes ao
testador, salvo se de outras palavras se conhecer que outra féra a
intengfo deste (Rev. de Leg. e de Jur., xu, 131);

b) Quando um individuo deixa a certa pessoa todos os seus moveis,
nesta disposigio comprehendem-se os coupons e dividas activas (cit.
Rev., xxvu, 386);

¢) Deixando-se num testamento, em legado, MovELs, semoventes e
generos, n3o se comprehende na palavra movel o direito a receber
determinada quantia em divida ao testador, porque na designagio de
moveis njo se comprehendem os direitos e acges (Direito, xur, 211).
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ctos; e ndo falla da lei porque, tendo esta sempre um
caracter de generalidade, nio se compadece com a
limitacdo resultante da palavra tal, que veio substi-
tuir o adjectivo certa empregado no Proj. Prim., e
que bem claramente demonstra que a referida expres-
sdo ha de sempre referir-se a uma casa ou predio
certos e determinados, €. gr., 0s moveis da minha
casa de Cabanas, os moveis do predio que possuo
nos Arcos do Jardim, em Coimbra, ete.

A palavra moveis nestas expressoes comprehende,
ndo todos os objectos materiaes que nio sio immo-
veis, mas somente 0 que se chama MOBILIA, UTENSI-
Li0s ou ALraias (art. 378.°). Nio diz, porém, a lei o
que por estas expressdes deva entender-se, deixando
assim & jurisprudencia a difficil missio de fixar o
scu alcance.

Corrno pa RocHa empregava as expressdes mo-
bilia, trastes e alfaias de casa como synonimas, di-
zendo que, na falta de declaragdo, so6 comprehendiam
os moveis destinados ao uso e ornato das casas, como
cadeiras, leitos, mésas, espelhos, relogios, e outros
objectos desta natureza, hem como as estatuas, qua-
dros e porcellanas, se ahi estivessem para decoracdo,
nfo assim se para outro fim, como para ajuntar em
colleciio. E acrescentava que nestes termos se enten-
dia a venda ou legado de uma casa mobilada ou com

- todos 0s movers 1.

0 nosso Cod. Civ. parece ter bebide aqui o pre-
ceito do art, 378.° visto como no Proj. Prim., se nio
fallava de wtensilios ou alfaias, mas so de mobilia ou
trastes; razio que deveria, talvez, levar-nos a consi-
derar aquellas expressOes do art. 378.° como syno-.
nimas, conforme parece resultar tambem da propria

1 CoeLno pa Rocua, Obr. cit., 1, 78, not.
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redaccio do artigo. Mas como o Codigo, em vez de
estabelecer o alcance daquelles ‘termos remette para

_chama », e nao “sendo uniforme em todo o palz 0

significado das mesmas palavras, segue-se que o juiz

“terd de récorrer ao uso e linguagem commum do logar

para deferminar em cada caso particular o alcance
da expressdo MOVEIS DE TAL CASA OU PREDIO.

Na linguagem usual sio mesmo estabelecidas
importantes differengas entre MOBILIA, UTENSILIOS €
ALFAIAS, comquanto fodas éllas se fefiram a dbjeclos
destinados ao uso ou ornato das casas. Assim: consi-
deram-se geralmente como MOBILIA 0S MOveis que
servem para adorno e guarnecimento das casas,
mdependentemente das pessoas que as habitam, isto
&, todos os objectos que sdo necessarios para que a
casa preste ao homem as utilidades que ¢ destinada
a produzir. Constituem, pois, a mobilia de uma casa
0s leitos, mésas, cadeiras, sophas, commodas, tapes-
sarias, espelhos etc. Nio podendo, todavia, segundo
julgou a Relagio do Porto, ultrapassar os objectos
que -geralmente se costumam considerar necessarios
para o uso ordinario em uma casa de moradia 1.

A palavra urensiLios tem geralmente um signi-
ficado mais restricto, comprehendendo somente os
instrumentos que servem para fabricar alguma cousa
necessaria ao homem, e. gr., 0 trem de cosmha e o
de adega, etc. 2

U Ace. de 28 de outubro de 1881, (Direito, x1v, 157-188).
t [tensilia demum dicuntur esculenta, et poculenta, quae scilicet ad

esum, polumque pertinent; verum etiam instrumenta ipsa, seu vasa qui-
bus epulae parantur, polusque servantur... appellatione UTENSILIUM
communiter intelligimus de istis UTENSILIBUS pro usu quolidiano domus,
ul sun! VABA COQUINARIA, vinaria, et reliqua ejusdem generis. (Los3o,
Gasas, § 365). '
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Por ALralas entendem-se, em regra, os objectos
de uso pessoal, sendo até neste senlido empregada
_a palavra pelo 1égisTador no art. 882.° n.° 2.° do

b oy

Cott. €iv.; may naIvuns logares esta palavra &
emjregada para designar os instrumentos agricolas
e neste sentido se diz: alfaia agricola, etc. 1. Bruscay
considera arbitrariamente como alfaias os objectos
de luxo, mas que ainda nio se comprehendem nas
joias.

Quaesquer que sejam, porém, as differencas esta-
belecidas na linguagem vulgar entre as referidas
expressdes, em face do art. 378.° do Cod. Civ. de-
vemos julgar comprehendidos nas_moveis de tal casa
ou predw todos"0s objectos moveis destinados ao
uso e ornamento do mesmo predio, Nio é, todavia,

" essencial que esses objectos nelle se encontrem ao
tempo em que foi celebrado o acto ou contracto, ou
ao tempo em que os seus effeitos comegam, podendo
estar accidentalmente noutro logar, por exemplo, a
mobilia da sala em casa do estufador, etc., sem que
deixem de seguir o destino que naquelles actos lhes
foi determinado.

Nem devem, tambem, considerar-se como fa-
zendo parte da mobilia da casa todos os objectos
que nella se encontram, embora sejam da natu-
reza que acima indicimos, sendo para isso indis-
pensavel que esses objectos sejam destinados, como
dissemos, ao uso ou ornalo da mesma casa. Assim,
por exemplo, ndo podem considerar-se como mobilia
dum predio as cadeiras, sophds, mésas, etc. que seu
dono ahi tenha para negocio, ou em deposito tempo-
rario, pois nenhuma ligagdo existe enire estes moveis

1 Conf. LoBko, Casas, § 369,
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e a propria casa. E’ o destino perpetuo das cousas
para uso e ornafo da casa que cria a situacdo juri-
dica especial reconhecida no art. 378.° e nio o facto
de alli se encontrarem num dado momento com cara-
"certas pessoas fendo ronsequentemente de acompa-
nhar ‘estas pessoas em qualquer @Bslocacio. Para
que uma cousa possa considerar-se comprehendida
na mobilia dum predio ¢ indispensavel que ella preste
servico ao mesmo predio, isto é, que o homem receba
directamente do predio as utilidades que a cousa
pode prestar.

Nio se comprehendem, consequentemente, na
expressao MOVE!S DE TAL CASA OU PREDIO, qudndo
cutra nio seja reconheudamento}l intencio das par-
tes, 0 dlnhelro, os credltos as joias, livros, equipa-
gens, objectos “para collecBes, fructos arrecadados,
provisdes e fazendas de commércio, lougas, meda-
‘lhas, instrumentos de artes oun officios, animaes,
armas, estatuas, roupas, ete. 1.

Quando se usar, porém, da expressio CASA COM
"TUDO QUANTO SE ACHAR DENTRO DELLA em qualquer
testamento, devem julgar-se nella comprehendidos
todos o0s objectos moveis que na mesma casa forem
encontrados ao tempo em que se abrir a suceessio,
exceptuando as dividas activas, ainda que alli se
encontrem 08 respectlvos titulos (Cod. Civ., art.
1832.%); mas divergem as opinides quanto & inter-
pretacdo daquellas palavras, quando usadas em acto
inter vivos, dizendo o sr. Dias FERREIRA que compre-
hendem tambem aquellas dividas, em vista de ser

L Dias FeRgEetra, 1, 269; Druetiid Maia, Rev. dos Trib., vi, 129,
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cspecial a regra do art. 1832.° do Cod. Civ., pro-
nunciando-se porém outros em sentido contrario com
o fundamento de que o referido artigo corresponde
ao significado usual das palavras e por isso deve res-
peitar-se em todos o0s casos !; alem de que, sendo
as dividas cousas incorporeas, de modo nenhum podem
considerar-se existentes no logar onde estio os titulos,
que nada mais sio do que meios de prova da exis-
tencia do crédito 2. Esta nos parece a doutrina ver-
dadeira._

Nas dividas activas de que falla o art. 1832.°,
dev€m comprehender-se tambem as INSCRIPCOES e
'quaesquer outros titulos da divida publica, ainda que
immobilisados, porque a todos cabem as expressdes
da'Téi, e identica ¢ a sua natureza, variando apenas
0 devedor, conforme foi ji decidido pela Relagao de
Lisboa 3; ainda que o sr. Dias FEreglra, sem adduzir
razdes, se pronuncia em sentido contrario ¢,

30. — Nas palavras — salvo se outra for conhegidar
mente a intengdo das partes — encontra-se bem clara-
mente expresso o caracter do art. 378.° do Cod. Civ.,
perfeitamente identico ao do art. 377.°: o legislador
ndo pretendeu estabelecer um preceito absoluto e
imperativo, que obrigasse as parles e os juizes, mas
apenas firmar uma regra subsidiaria para o caso em
que ndo possa por outra forma descobrir-se qual o
pensamento dos outorgantes. E’, pois, uma simples
presump¢do, que pode ser impugnada por qualquer

! Rev. dos Trib., log. eit,

? Bruscny, Obr, cit., 1. 30.

3 Ace. 28, 1v, 88; Conf. Rev. do For. Port., m1, 124 ; Rev. dos Trib.,
v, 69; Direito, xx1, 93.

1 Dias Fenrneira, Obr, cit., 1, 269.
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meio de prova; mas prevalece até que essa prova
se produza.

Tudo o que dissemos acerca da importancia e
utilidade do art. 377.° tem aqui egual applicacdo
sendo apenas para “notar que apparecendo frequentes
vezes nos actos e contractos a expressio de que
tracta o art. 378.° tem a regra deste artigo appli-
cacio muito mais Trequente do que a daquelle.

V I.—Immoveis por natureza e mediante
a accdo do homem. Sio immoveis, ou natural-
mente, ou mediante a ac¢io do homem, os predios (3)
rusticos e urbanos.

Por prepio rusTico entende-se o solo ou terreno (32),

¢ por PrEDIo URBANO qualquer edificio (33) incorporado
no solo (34) (art. 374.° ¢ § un.).

ol. — A palavra prepio tem nas leis portugueé-
sas mais do que uma significagio; mas no sentido
proprio serve esta palavra para designar uma frac¢io
limitada do solo ou terreno, faca ou ndo parte de
qualquer edificio.

0 solo, tomado na sua totalidade, escapa pela sua
propria extensdo & appropria¢do individual, ¢ nio é,
por isso, nem foi nunca, considerado um predio, como
ndo é tambem um predio o proprio territorio duma
nacdo. Aquella palavra, que nos veio ja do Direito
Romano, tem um significado mais restrieto, involvendo
a ideia duma cousa limitada, na posse ou no dominio
do homem.
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As cousas que estdo fora do commércio nio se
applica, na linguagem usual, a palavra predio; uma
estrada, pode ser uma cousa publica ou commum,
mas nio se diz que é um predio emquanto nio entra
na classe dos bens patrimoniaes; falla-se de terrenos
tncultos e de baldios, mas nio se lhes chama predios
(Conf. artt. 472.° ¢ £73.° do Cod. Civ.).

A linguagem juridica segue de perto a usual, e
porisso em nossas leis aquella expressio é geral-
mente referida as cousas que estdo no patrimonio
(’alguem, e portanto devidamente limitadas !,

1 No Direito Romano encontramos para designar fracedes diversas
do solo as palavras FUNDUS, LOCUS e PRAEDIUM. A mais extensa de
todas era a primeira, que abrangia no s6 o proprio terreno, mas tydo
o que nelle se achava incorporado: Fundus est omne, quidquid solo
tenetur (L. 115, v. De verb. signif.); Fundi appellatione omne eedifigium
et omnis ager continelur... Idemque ager cum edificio fundus dicitur.
(L. 214, Eod.). Mas alem deste significado generico, era a palavra fun-
duys tambem empregada por vezes para designar os predios rusticos:
Siquis partem arptovm tradat, vel partem vunpt.., (L. 6, § 1, . Com-
munia praediorum).

Locus exprimia uma ideia mais restricta do que FUNDUS : locus est
unn fundus, sed portio aliqua fundi (L. 60, . De verb. signif.) sendo
applicavel tanto os predios rusticos, eomo os urbanos: loci appellatione
non solum ad rustica verum ad urbana quoque praedia pertinere, LiABEO
seribit (L. 60, § 1, o. eodem).

A palavra praEpiUM tinha um signifieado quasi egual a runpus,
differindo entre si apenas em que a segunda comprehendia tambem os
hosques e logaves deshabitados, as florestas, ete., ao passo que s6 eram
considerados predios os terrenos destinados ao uso do homem:
«... AGER est (i) species fundi ad usum hominis comparatur. .. Quid-
quid adprehendimus, cugus proprietas ad nos non pertinet, aut nec potest
pertinere, hoc PoSSESSIONEM appellamus. Possessio ergo usus, ager proprie-
tas loci est. PRAEDIUM utriusque suprasciiptae generale nomen est : nam ef
ager et possessio hujus appellationis species sunt (L. 115, v. De verb. sign.).

Em todo o caso a ideia dos limites, embora num dado momento
desconhecidos, era tambem ji do Direito Romano: Sed fundus quidem
suos habet fines, locus vero latere potest quatenus determinetur, et defi-
ntetur (L. 60, p. eodem).

10
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Nio quer, porém, isto dizer que os limites ou
extremas do predio devam ser bem patentes e co-
nhecidos, pois, muitas vezes succede terem desap-
parecido os signaes de demarcacdo, como se vé dos
proprios artt. 2340.° e seg. do Cod. Civ., onde se
prevé a hypothese de ndo existirem signaes de
demarcagio -entre dois ou mais predios; mas é, em
todo o caso, essencial que a demarca¢do, se porven-
tura ndo estd feita, possa vir a fazer-se nos termos
da lei, como resulta do cit. art. 2340.°, que da a
todos os proprietarios direito de fazerem declarar
judicialmente as extremas dos seus predios, embora

.contra vontade dos visinhos.

O facto de serem, portantv, desconhecidos, num
dado momento, 0s limites de gualquer predio, nao
significa que possa haver predios illimitados.

A RevisTA pE LEGISLACAO E DE JURISPRUDENCIA
nio o entende, porém, assim, comquanto affirme que
para os effeitos civis a palavra predio tem a signi-
ficacio usual, vulgarmente conhecida, independen-
temente da ligacdo em que as differentes parcellas
do terreno, as vezes distantes, estio umas com as
outras pelos lagos da pensdo que todas pagam ao
senhorio, por modo que «as differentes glebas de
um praso constituem outros tantos predios distinctos
(para os effeitos do art. 450.° do Cod. Civ.) se essas
glebas, embora continuas, estiverem divididas e sepa-
radas tom sebes, muros, ou outros quaesquer signaes
de demarcagdo, sendo cada uma designada por uma
denominagao propria e differente das outras, e seja
qual for a cultura ou culturas que nellas se faca.
Essas glebas, embora possuidas pelo mesmo dono,
desde que satisfacam dquellas condigdes, sao conside-
radas por todos como outros tantos predios, e é
nesta accep¢do usual e vulgar que o legislador tomou
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a palavra predio no art. 450.° e outros do Cod.
Civ.» 4,

Foi, porém, a Revisra demasiado exigente, nio
s6.porque a propria lei reconhece a existencia de
predios que nao se acham divididos e separados
doutros por quaesquer signaes de demarcacdo, como
acima mostramos, mas ainda porque, tanto na lei.
como na linguagem vulgar, se nfio exige para a
individualidade dum predio, que elle lenha uma de-
nomindedo propria, differente da de todos os outros,
pois quando um predio ¢ dividido por differentes
pessoas cada uma das fracc¢Oes fica constituindo um
‘predio distincto, e todavia o seu nome, em regra,
ndo muda (Conf. artt. 2311.° § un., 2274.°, etc.).

_Por isso julgdmos poder affirmar, de harmonia .
com o Cod. Civ., que se deve entender por PREDIO
'qualéwer fracedo limitada de terreno, forme ou mdo
parte dum edificio.
© A ideia de solo anda sempre implicita na de
predio, nio se comprehendendo a existencia deste
independentemente daquelle. E assim é que nos
predios urbanos o terreno serve de appoio aos mate-
riaes, immobilisando-os pelo seu poder de attragdo,
ndo podendo considerar-se como predios distinctos
as diversas partes do edificio quando a divisio ndo

- seja feita no sentido vertical, isto é, quando o solo
nio faca parte dellas. Quem possue ‘um andar
duma casa, ainda que separado e distincto do resto,
ndo diz que tem um predio urbano; s6 pode affir-
mi-lo quem possuir uma parte de qualquer casa
dividida perpendicularmente, e distincta de todas as
outras.

! Rev. cit, (x1v, 327).
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Todavia, para cerios effeitos, tem por vezes a
palavra predio outros significados nas leis portugué-
sas, nomeadamente no Regulamento do registo predial
de 28 de abril de 1870, onde se encontra a seguinte
disposi¢do: « As differentes partes ou glebas com-
ponentes da emphyteuse, subemphyteuse e censo,

- subjeitas a uma sO pensio, consideram-se um so pre-

dio» (§ un. do art. 106.°). E’isto uma verdadeira
ficgdo legal, que de modo nenhum invalida a dou-

trina que defendemos.

2. —Fixada a no¢do de predin facil & apprehen-

der o alcance da defini¢io legal de vuepio RusTICO:
0_legislador considera como tal qualquer fracgdo on
parcella limitada do solo, e que ndo faca parte de
qualquer edificio.
" “Nesta designacio comprehendem-se, portanto,
ndo so os elementos componentes da propria terra,
em foda a sua profundidade, — salvas as disposiches
da lei relativamente a minas, que opportunamente
estudaremos — mas tamhem o0 espaco aereo corres-
pondente .a0 mesmo solo, na altura susceptivel de
appropriacdo (art. 2288.°), pois nio se concebe a
existencia dum predio separado daquelles dois ele-
mentos, ’

No direito previgente a no¢io de PREDIO RUSTICO
era, por um lado, mais extensa, pois comprehendia,
tambem, na doutrina dos praxistas, alguns edificivs
ihcorporados ne solo, quando eram situados no
campo e destinados a fins diversos da habitacao do
homem, efc.; e era, por outro lado, mais restricta
porque se consideravam predios urbanos os jardins,
e em geral qualquer predio destinado a simples goso
e recreio duma pessoa, os quaes entram hoje na
categoria dos predios rusticos.
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Em face do Cod. Civ. uma frac¢io limitada do
solo que ndo forme parte dum edificio, ¢ sempre wm
PREDIO RUSTICO, qualguer que seja o seu destino, a
sua situacdo, a sua cultura, a sua maior ou menor
ligacio com qualquer predio urbano.

33. — Na jurisprudencia patria era materia con-
troversa a determinacio das caracteristicas differen-
ciaes entre os predios rusticos e os urbanvs. Quanto
ao solo, ou terreno, era elle geralmente considerado
rustico, pois somenie s¢ consideravam urbanos o0s
jardins e outros logares consagrados a simples goso
pessoal ou recreio de seus donos; mas quanto aos
edificios variavam muito as opiniGes.

LoBAo, ostentando largamente a doutrina dos DD.
parece inclinar-se a-que nio so do seu destino, mas
tambem do logar onde eram sitnados, dependia a
natureza urbana ou rustica das edificacoes. E assim
deveriam considerar-se urbanos: a) todos 0s que
fossem construidos na cidade ou villa para habitacio
do homem, ou para armazenar mercadorias, oun
recolher animaes destinados a servico pessoal; b) e
ainda os que fossem edificados no campo para habi-
tagio e recreio dos senhores da quinia; mas ndo os

. que tivessem por fim abrigar os colonos e animaes,
“ou armazenar os fructos 1.

Outro era, porém, o pensar de Corruo pA RocHa,
gue attendia exclusivamente ao destino da cousa,
dizendo: «os bens de raiz propriamente taes cha-
mam-se predios: e destes dizem-se wrbanos os edifi-

1 ALmEma E Sousa, Tract. das Casas, §§ 30 e seguintes,
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cios destinados para a habitagio, ou ainda para
recreio, como os jardins: e rusticos todos 0s outros,
ainda mesmo os edificios, se sdo destinados para a
cultura, como os celleiros, 0s moinhos » . Com elle
concordava Pereira £ Sousa 2, .

0 nosso Cod. Civ. veio, pois, muito a proposito,
derimir a contenda, declarando PpREDIOS URBANOS
todos os edificios incorporados no solo. Mas ésta for-
mula, duma grande simplicidade, ndo &, todavia,
isenta por completo de difficuldades.

Em primeiro logar o que deve entender-se por
EDIFICIOS ? :

Elymologicamente encontra-se no vocabulo aedes
a origem remota daquella palavra, e por aedes enten-
diam os Romanos as casas construidas na cidade:
««« Sed in usu urbana edificio, AEDES ; rustica, VILLAE
dicuntur 3. Mas a expressao PREDIA URBANA COMpre-
hendia tambem os edificios situados no campo, em-
bora conhecidos pelo nome de villae *.

Empregaria o legistador portugués no art. 374.°
do Cod. Civ. a palavra EpiFicio como synonima de
cAsas, respeitando assim a etymologia da palavra,
e 0 seu vulgar significado ?

A redacao incorrecta doutros artigos pode origi-
nar ddvidas a tal respeito.

Assim é que no art. 2325.° se falla de « ... le-
rantar muro, parede ou OUTRA edifica¢@o. .. » incul-
cando-se desta maneira que os muros e paredes sio
edificacdes ou edificios; e assim parece té-los consi-

1 CoEesto pa Rocua, Obr. cit., 1, § 79, not.
2 Pgreira & Sousa, Prim. Linh. sobre Proc. Civ., mi, § 410 not.

830 in fine.

3 L. 214, v. De verd. sign.
1 L. 197, p. Eodem.
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derado a Relagcdo do Porto no Acc. de 28 de janeiro
de 1870, onde se falla de edificacdo ou tapagem,
como se as duas palavras exprimissem a mesma
ideia !. O sr. Dias Ferreira, navegando nas mes-
mas aguas, affirma muoito ousadamente que «pela
doutrina do Codigo até o muro assente no solo é
edificio » 2.

Nao o entendemos, porém, assim: para nos.a
palavra Epiricio usada pelo legislador no art. 374.°
éa s1mples traducgdo da palavra bdtiment empregada
0o art. 518.° do Cod. Civ. francés, fonte do nosso,
e tem, como este, o significado de casa, que etymo-
loglca e vulgarmente lhe ¢ attribuido. Neste sentido
& aquella palavra usada pelo legislador portugués
nio sO em virios logares do Cod. Civ., e. gr., nos
artt. 2314.°, e noutros onde se faz completa distin-
¢ciio entre cONSTRUCCOES e EDIFICACOES (artt. 2327.°,
2335.°, 2337.°, etc.), mas até em leis doutra natu-
reza, e. gr., no art. 472.° do Cod. Pen., e especial-
mente no art. 473.°, onde se estabelece completa
distincgdo entre casas ou EpiFicios (n.° 1.°) e parede,
fosso, valla, ou qualquer cercado (n.° 2.°).

Entre construccoes e edificacbes existe uma rela-
¢do de genero para especie: ao passo que todos os
edificios se podem dizer construcgdes, nem todas as
construcedes sio edificios.

Um muro nio é, nem pode jamais ser, um predio
urbano, ainda que esteja incorporado no solo, por-
que é uma simples construcgdo, e ndo um edificio, e
s0 estes podem ser como taes considerados (§ un.

t Rev. de Leg. ¢ de Jur., m1. 277.
2 Boll. dos Trib., x1, &1.
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do art. 374.°); mas se o muro faz parte do proprio
edificio, perde a sna indjvidualidade propria, desap-
parecendo como entidade autonoma, para dar logar
20 PREDIO URBANO, quando a casa esteja completa,
pois que so enlio pode dizer-se um EpIFiCLO,

0 momento em que se opéra esta tramsicio da
simples construccao para o edificio offerece algumas
difficnldades, por nio estarem sufficientemente defi-
nidas as caracteristicas differenciaes; nem sera facil
defini-las em face da multiplicidade quasi indefinida
dos fins a que uma casa ou edificio pode ser desti-
nada, dos materiaes ¢ forma da sua construccdo, uso
e costumes sociaes, ete. Pode mesmo aflirmar-se (ue
essas caracteristicas vio successivamente variando
com os progressos da civilisacdo, que exacerbando
as necessidades on lacilitando os meios de as satis-
fazer, tornam cada dia necessarias novas modificacbes
nos edificios.

Devemos, porém, notar desde ja gue declarando
a lei predios urbanos tudos os edificios incorporados no
solo, qualquer que seja o sen destino,. 08 materiaes
da sua construcedo, a stta forma, a sua duracio, ete.,
podemos e devemos considerar como taes mesmo
aquellas construecbes que, ndo estando ainda aptas
para o fim a que sio destinadas, reunem ja os cara-
cteres essenciaes para se considerarem edificios.

Assim, por exemplo, se eu pretendo construir uma
casa para minha habitacdo, o Eviricio nio apparece
somente quando a obra estiver concluida — assentes
08 pavimentos, portas, janellas e tectos, lancada a
cal, feilas as pinturas, etc. —; se cu interromper
estes trabalhos muito antes de rematada a obra
nem por isso poderd negar-se-lhc a qualidade de
predio urbano.

Quaes sio, pois, esses caracleres essenciaes dos
predios urbanos?
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S6 podemos determind-los averiguando atravez
a multiplicidade enorme de edificios o que a todos ¢
commum. Ora devendo reputar-se como edificios, no
consenso unanime dos escriptores, as proprias bar-
racas de feira, ¢ até mesmo as guaritas das senti-
nellas, legalmente consideradas predios wurbanos
quando incorporadas no solo, somos levados a crer
que devem considerar-s¢ como EDIFICIOS as CONSIru-
ccoes em que o solo se acha limitado p_o—rrtodos os lados,

‘inclusive no espago aereo correspondente, por meio de
telhado ou qualquer outra cobertura.
" E & tdo essencial a existencia de telhado ou
cobertura nos edificios, que os claustros duma casa,
0s pateos, etc. embora se considerem seus accesso-
rios, sio, em face da lei, verdadeiros predios
rusticos 1,

Observam-se estes caracteres na mais simples e
rudimentar de todas as casas, e sem elles nio se
comprehende a existencia dos palacios mais samptuo-
sos. E’, pois,-de razdo que os fixemos para estabe-
lecer a transicio das simples coNsTruccOES, que $O
por disposicdo da lei podem considerar-se immoveis
(art. 375.° n.° 1.°), para os Ebiricios, que teem no
campo juridico uma situagio especial.

Devemos, porém, advertir que sendo aquelles
elementos bastantes por si s0s para crear o edificio,
nio se segue dahi que este ndo possa ser tambem
composto de mais alguns. E assim succede, com
effeito, que nio podem deixar de considerar-se como
PARTES coMPONENTES do predio urbano todas aquellas
cousas, que directamente incorporadas no edificio o
tornam idoneo para o fim a que é destinado, v. gr.,
os madeiramentos, os soalhos, as portas, as janellas,

t Conf. Cod. Civ., art. 456.0
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as vidracas, as escadas, as chaminés, elc., em casas
destinadas a habitacio do homem.

'PARTES COMPONENTES $30, pois, Gum modo geral,
todos o0s objectos que se acham por tal modo inhe-
rentes a propria construcedo, que ndo poderiam sepa-
rar-se della sem a desnaturar on a destruir ? ; e differem
‘profundamente das PARTES INTEGRANTES, que postas
no predio para a sua melhor exploragdo, nio formam,
todavia, parte do edificio, podendo ser retiradas sem
“que este perca consa alguma da sua perfei¢do, e. gr.,
0s para-raios, as goteiras, os quadros fixados nas
paredes, etc. Estas cousas, que conservam a sua
individualidade propria, distineta da do predio a que
estio ligadas, sO por disposicdo da lei se consideram
immoveis (art. 375.° n.° 1.°); ao passo que a immo-
bilidade das ranTes comronenTES provém da acgao
do homem (art. 374.° pr.).

34.—0 Cod. Civ. nio considera cousas immoveis
todos os edificios, mas sdomente, como fica diclo, os
que estiverem INCORPORADOS NoO soLo. E’, na verdade,
da sua adherencia ao solo, da sua incorporacio no
terreno, que resulta a immobilisacdo desta especie
de cousas. Sendo moveis por sua natureza os ele-
mentos constitutivos, os materiaes de que ¢ formado
o0 edificio, ndo podia este ter uma natureza differente
da désses materiaes emquanto o solo, pelo sea poder
de altracgio, por assim dizer os nio absorveu na sua
propria individualidade, immobilisando-os.

A INCORPORACAO NO SOLO €, pois, a causa unica
e sufficiente da immobilisacio, de maneira que a

1 Devsor, Explication Elémentaire du Cod. Napol., 1, 390.
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+ forma do edificio, os maleriaes de que ¢ formado, a
sua maior on menor dura¢io, etc s30 circunstancias
ﬂcompletamentb indifferentes para 0 caso. Uma bar-
raca de madeira solidamente affixada ao solo, for-
mando com elle um todo sO, ¢ um PREDIO URBANO
em face do Cod. Civ. portugués, como o sio tambem,
quando se verifique aquella condicgdo, os edificios
construidos para servirem nas exposicoes e destina-
dos a desapparecer com estas. Mas se o edificio ndo
estiver incorporado no solo, embora seja destinado a
permanecer perpetuamente no mesmo logar, nem por
isso deixa de ser movel.

De accordo com estes principios decidiram ji os
tribunaes portugudses que devem considerar-se im-
movers 08 edificios de estufa ou granel, e bem assim
os moinhos de agua e de vento e suas pertengas,
quando estdo incorporados vu fixados no solo, porque
a lei (art. 374.°) nio distingue entre edificio para
habitagdo; e edificio para qualquer outro fim !; e s
erraram quando lhes chamaram immoveis por na-
tureza, visto que, nos termos do art. 374.° do Cod.
Civ., elles sio immoveis mediante a accdo do homem.

A NcorpoRACAO ARTIFICIAL, de que no artigo se
tracta, ¢ de duas especies: mediata ou immediata. A
primeira realisa-se quando o edificio esta ligado ao
solo por meio de estacas, pilares, columnas, etc.,
solidamente unidos e fixados no ierreno; chama-se
lambem indirecta. A incorporagio immediala ou
directa di-se quando o edificio esta hgado ‘¢ unido
ao solo pelos seus proprios fundamentos. E’, porém,

U Accordiios do Supremo Tribunal de Justiga de 18 de agosto de
1891; e da Relagdo do Porto de 25 de julho de 1882 (Boll. dos Trib.,
v, 40 ; Direito, xvii, 15).
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indifferente, sob o ponto de vista da immobilidade
do edificio, que a incorpora¢do se opere por facto
do dono do predio, ou do dono do edificio, ou mesmo
dum terceiro, porque o Codigo nio distingue, antes
mostra acceitar este principio nos artf. 2289.° e
outros, especialmente 2304.° e seguintes.

Verificado o facto da incorporagio, qualquer que
tenha sido a sua causa, o edificio é para todos os
effeitos um predio urbano; donde resulta, tambem,
como immediata consequencia, que CESSANDO POR
QUALQUER MOTIVO A INCORPORACAO volta o edificio
novamente a categoria de eousa movel, que por na-
tureza lhe pertence

E assim ¢ que, demolida uma casa, os materiaes
que a formavam, embora destinados 4 sua reedifica-
¢30, devem scr considerados moveis desde que foram
separados do predio. E o mesmo diremos quando,
em vez de ser total, a demoliciio for apenas parcial,
e. gr., se o proprietario, no intunito de abrir janellas
ou portas numa casa, desaggrega desta, momenta-
neamente, algumas pedras que de novo terio de
voltar ao seu logar depois de collocadas as hombrei-
ras ou pilares, porque, como bem ensina Laugenr,
desde que os materiaes so6 eram immoveis pelo facto
de estarem incorporados no solo, cessando a causa
deve, consequentemente, cessar o effeito .

Nem se diga, como alguns pretendem ?, que
os materiaes continuam fazendo juridicamente parte
do edificio, por s0 terem sido delle provisoria e
momentaneamente separados, — porquanto nada ha
na lei que auctorise esta pretendida distinc¢io

1 Laurent, Obr. cit., 1v, 422.
2 Brancut, Obr. cit., 1, 114 e 118,
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entre incorporagdo de facto, e incorporagdo de direilo
relativamente aos materiacs dos predios urbanos.

Para que esta ficcdo legal fosse admittida seria
necessario que o legislador expressamente a estabe-
lecesse, como fez noutros logares (art. 375.° n.° 1.°
fine), 0 que em verdade se ndo di. E bem andou em
o ndo fazer, por ser absolutamente impossivel na
maior parte dos casos, e sempre muito difficil, deter-
minar se a desaggregacio dos materiaes era feita
com caracter provisorio e momentaneo, ou, pelo
contriario, com caracter definitivo.

Bastaria a simples declara¢io do proprietario?

Seria necessario que elle principiasse de novo a
obra?

Qual o praso em que neste tillimo caso deveria
fazé-lo?

Os principios geraes de direito ndo fornecem
solugdo para taes dividas; tudo o que a este res-
peito se ensine na doutrina, ou nas leis se estabeleca,
¢, pois, inteiramenle arbitrario.

VII.—Immoveis por disposi¢cio da lei.
Sao immoveis por disposicio da lei (33):

1.°) Os productos (36) e parles integrantes (37) dos
predios ruslicos, e as partes integrantes dos predios
urbanos, que ndo podem ser separadas sem prejuizo
do servigo ulil que devem prestar, salvo sendo distra-
hidas pelo proprio dono do predio (38);

2.9 Os direitos inherentes aos predios rusticos e
urbanos (39);
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3.°) Os fundos consolidados, que se acharem immo-
bilisados perpélua ou lemporariamente (40);

Estas disposi¢bes geraes ndo excluem porém as
immobilisagdes decreladas por lei especial para certos
e determinados fins (41) (art. 375.° e § un.).

35.—Sob a designagio de IMMOVEIS POR DISPO-
s1¢Ao DA LEl comprehende o nosso Cod. Civ, aquellas
cousas que, sendo incorporeas, e, como taes, alheias
4 ideia de mobilidade ou immobilidade, on moveis
por sua propria natureza, mercceram, pela sua
estreita liga¢do com os immoveis propriamente dictos,
estar subjeitas ao regimen juridico destes. Nio se
encontra, por isso nos diversos numeros do art.
375.° logar para os immoveis por nratureza, ou
mediante a acgdo do homem, porque sendo membros
de uma mesma classificagio reciprocamente se
excluem. Desde que uma consa era ja immovel por
qualquer dos dois primeiros motivos (art. 374.°)
seria absurdo ir tamhem inclui-la na classe das que
sO por ficgdo legal como taes se consideram. A pro-
pria lei o declara, chamando-lhes bens immobilisadus,
(art. 890.° n.° 1.°), em contraposicdo a immoveis. '

Por isso nunca deve considerar-se como parte
integrante dum predio rustico qualquer edificio neste
incorporado; nem, tam pouco, como parte integrante
dum predio urbano qualquer fraccio de terreno a
elle adjacente — por mais intimas que sejam as suas
relacdes materiaes ou juridicas. Uma casa levantada
no meio duma quinta ndo forma com esta, rigorosa-
mente, wm predio sJ, comguanto na linguagem usual
se exprima, por vezes, o contrario; uma casa com
jardim ou pateo adjacentes ndo pode dizer-se um
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predio urbano. Tanto num como no outro caso ha
dois predios distinctos : o rustico, e o urbano.

No art. 456.° do Cod. Civ. temos uma bem clara
e terminante applicagio deste principio, conside-
rando-s¢ PREDIOS RUSTICOS « as quintas muradas owu
quintaes, jardins, hortas, ou paleos adjacentes @ pre-
dios urbanos ». .

Certo ¢, todavia, que o legislador se deixon
algumas vezes influenciar pelo incorrecto modo
usuwal de fallar, parccendo esquecido da doutrina
estabelecida !, no que, um pouco levianamente, tem
sido imitado pela jurisprudencia 2, Mas em face

! No art. 2247.2 do Cod. Civ. falla-se de « propriedade rustica pr
QUE FAGA PARTE 0 edificio destruido. .. » significando por este modo
que um edificio pode fazer parte dum predio rustico; e o sr. Dias
Fengema (Codigo Civil Annotado, v, 39) chega mesmo a affirmar que
«se houver alguma parte rustica, ainda que seja de pequeno valor,
tem logar o disposto no mesmo artigo ».

Aquelle preceito, porém — que, alids, suppomos ndo ter sido bem
interpretado pelo sr. Dias Ferreira,— limita-se a firmar uma regra
meramente interpretativa da vontade das partes, e por isso nio admira
que adoptasse a linguagem vulgar; mas delle ndo péde por modo
algum lirar-se uma regra geral em contrdrio da que no lexto se acha
formulada.

Nas palavras —de que [aga parte — o legislador quiz apenas
exprimir a ideia de que o edificio era accessorio do predio rustico,
caso em que vulgarmente se diz que faz parte delle.

Incorrecta 6, tambem, sob este ponto de vista, a redacg¢do do art.
2337.c do mesmo Cod., onde se faz completa distinecdo entre predios
rusticos, e pateos ou quintaes de predios urbanos ; mas se desta viciosa
redagio fosse licito coneluir que aquelles pateos e quintars ndo sio
predios rusticos, licita era tambem a conclusdo de que ndo eram pre-
dios urbanos, havendo assim necessidade de incluir estas fracedes do
solo na classe dos immoveis por disposicdo da lei, creando um perfeito
antagonismo entre a propria cousa, que ¢ realmente inmovel, e o seu
nome, que indicaria o contririo.

? Na Sentenga de 1. instancia de 1 de jutho de 1878, publicada
na. Rev. dos Trib., (v, 140), e proferida por um juiz muilo illustrado,
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da lei e dos principios podemos affoutamente dizer
que NOS IMMOVEIS POR DISPOSICAO DA LEI, alem dos
direitos inherentes aos immoveis propriamente dictos,
somente se comprehendem cousas que por sua natureza
sao moveis. Tal ¢ o caracter geral e commum de
tudas as cousas comprehendidas no -art. 375.° do
t.od. Civ,

36.— A palavra rronucros pode ser tomada em
dois sentidos differentes: ) no sentido lato des1gna
'todas as utilidades, que a cousa pode prestar, qual
quer que seja a sua natureza; f3) no sentido technico
_ou proprio consideram-se pmductus somente as utili-
dades que a cousa nido ¢, por sua natureza, destinada
a produzir regularmente, em periodos mais ou menos
largos de lempo, e que, portanto, sO accidental e
extraordinariamente della se colhem.

No primeiro sentido indicado aquella palavra
compreliende ndo so os productos propriamente dictos,
mas tambem 0s rructos, que sio as utilidades que
a cousa produz em periodos mais ou menos regula-
res, sem alteracio da sua substancia: quidquid ex: re
nasci el renasci solet !. Uma vez separados os pri-
meiros, a terra ndo mais os reproduz; os fructos, pelo

toma-se indevidamente a palavra pertengas como synonima de partes
inlegrantes, considerando-se comprehendida no art. 375.c no {.e
do Cod. Civ. «qualquer limitada drea de terreno adjuncta a um predio
urbauo, servindo-lhe de pateo, logradouro, ou cousa similbante » — ou
seja um predio rustico considerado parte integrante dum predio urbano,
e como tal immovel por disposi¢do da lei! E mais incorrecta ainda foi
a Rev. de Leg. e de Jur., que ji chegou a considerar as casas como
partes componentes do predio onde estfo!

A confusdo resulta, muitas vezes, da expressio parles inlegrantes
ter significados differentes na linguagem vulgar, e até mesmo na Jei.

v L. A21, n. De verd. sign.; LL. 16 e 28, p. De usur., (xxu, 1).
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contririo, sio pela propria forca creadora da terra
substituidos por outros similhantes.

0 nosso Codigo Civ. admitte tres especies de
¥Ructos: 1) naturaes, ou produzidos expontanea-
mente pela cousa; 2) indusiriaes, que a cousa so
produz mediante a industria do homem; 3) e civis,
gue sio as rendas ou interesses provenientes da
mesma cousa (art. 495.° § 3."); mas estes, sendo
cousas incorporeas, nio estdo comprehendidos no
art. 375.° n.° 1.9 do Cod. Civ. que sO abrange, alem
dos productos propriamente dictos, os fructos naturaes
e industriges dos predios rusticos.

Sdo0 productos do solo os metaes, a hulha, e
oulras substancias fosseis ou mineraes, que se
extraem da terra, o ar, as arvores e arbustos,
frucliferos ou nio, e, em geral, todas as substancias
nelle contidas e que possam satisfazer necessidades
do homem. Os pomos das arvores, 0s seus ramos e
folhas, os cereaes, as uvas, elc., séo, pelo contrario,
[fructos.

No entretanto cousas ha que, para certos fins,
podem revestir ora a natureza de fructos, ora a de
productos do solo: da-se isto sempre que os produ-
ctos perdem o seu caracter de wtilidades extraordi-
narias, tornando-se objecto de percepgio ordinaria e
periodica, como succede, por esemplo, com as arvo-
res dos bosques e mattas destinadas a talhadias
ordinarias !, ¢ com os mineraes quando o respeclivo
jazigo seja devidamente lavrado, pois em tal caso a

1 Confira os artigos 2211.c ¢ 2242.°, do nosso Codigo Civil eom-
parando com o preceituado nos artigos 2202.° e 2210.> do mesmo

Codigo.
12
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propria mina constitue uma propriedade autonoma,
juridicamente distincta do predio onde se encontra,
podendo ser alienada, usufruida, e até hypothecada
independentemente da superficie do solo, e em que
o minerio extrahido se considera como fructo da
mesma mina 1.

A cortica dos sobreiros, por alguns menos acer-
tadamente considerada parte integrante do predio
onde ¢ creada, deve, a meu juizo, ser incluida na
classé dos fructos do mesmo predio, como 0s ramos,
e as folhas das arvores, ndo obstante ter ji sido
classificadas como producto pelo Supremo Tribunal
de Justica, em Acc. de 26 de fevereiro de 1889 %.

Mas para a questdo, que ora nos oceupa, ¢ indiffe-
rente a distincgdo entre pPRODUCTOS € FRUCTOS, (ne
alids pouca importancia tem geralmente no direito
patrio, por isso que o Cod. Civ., como dissemos, em-
prega aquella palavra em on.° 1.° do art. 375.° no seu
mais lato siguificado. «E diz productos e ndo fructos,
escreve o Dinerro, para comprehender os dilferentes
generos de produccio, arvores de frucio, plantas,
mattos, arvores de talhadia, etc. » 3.

30, bis. — A immobilisacio dos productos dos pre-
dios rusticos resuita manifestamente da sua ircorpo-
racdo no solo, que por assim dizer faz delles uma parte
do mesmo solo: Fructus pendentes pars fundi esse
videntur. Com inteira razao se aflirma que a terra

U Mazzont, Inst., i, 115; LacantiNerig, Précis de Droit Civil, 1,

764-5.

2 Boll. dos Trib., tv, 509. Conf. Direito, vii, 482; x11, 484 : « A

cortica, emquanto unida ds arvores, ¢ cousa immovel, por forga do
ne 1.0 do art. 373.° (productos), e como tul pode ser hypothecada
(art. 890.0, n.° L.0); mas logo que ¢ cortada torna-se movel»,

3 Direito, 1v, #50.
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immobilisa tudo aquillo a que da vida, as arvores,
os fructos, as colheitas de toda a especie que ella
produz: A unica differenca que, sob este ponto de
vista, se nota entre os productos do solo e os predios
urbanos nelle incorporados estd simplesmente na
origem da incorporagio, que sendo devida & acgdo do
homem em rela¢do aos segundos, resunlta emquanto
aos productos da simples ac¢do da natureza. Incor-
poragdo natural num dos casos; tncorporagdo artifi-
cial no outro: — eis tudo.

Donde resulta que, cessando aquella incorpora-
¢30, cessa consequentemente a immobilidade dos
productos, que entram desde logo na categoria das
cousas moveis. 0 nosso Cod. Civ. ndo o diz expres-
samente, nem precisava de o dizer, porque é isso
de primeira inlui¢do, pois seria rematado absurdo,
como diz um escriptor, considerar immoveis por
disposicdo*da lei todos os produnctos dos predios
rusticos, ainda depois de separados delies i. «So
depois de despegados da terra ou da arvore, ainda
que alti fiquem no chdo, e ndo sejam transportados
para outro logar é que sdo moveis os fructos, e
nomeadamente com relagdn ao rendeiro, que nio é
senhor do predio, e com relacio aos credores que
sobre elles tenham privilegio » 2.

S6 emquanto a cousa esta ligada ao solo pode
dizer-se producto do predio, pois logo que é separada
adquire uma individualidade propria, sem referencia
alguma 4 terra que a produziu.

No art. 39%.° do Proj. Prim., vinha aquella ideia
expressamente consignada, talvez por influencia do
Cod. Civ. francés (art. 520.°), onde, alias, um tal

NN NE————

L Direito, 1v, 450,
2 Dias Ferreira. Obr. cit.. 1. 264
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preceito foi declarado inutil pelos commentadores; e
nas differentes propostas tendentes a modificar aquelle
artigo foi sempre mantido o mesmo principio !, que
ainda hoje apparece implicito nos artt. 495.% ¢ § 2.°,
830.° e muitos outros do Cod. Civ,

Nao ha, pois, divida alguma de que os PRODUCTOS
DOS PREDIOS RUSTICOS sdmente devem considerar-se
tmanovels emguanio estiverem ligados 0w incorporados
no sdlo, principio do qual derivam as seguintes con-
sequencias:

o) AS PLANTAS COLLOCADAS EM VASOS Ol CAIXOTES,
gualquer que seja a materia de que estes sio for-
mados, nio podem considerar-se¢ émmoveis, porque
as suas raizes nio vio buscar ao terreno os elemen-
tos necessarios para a vida. Nio existe aqui a in-
corporacio no solo, e nio podem consequentemente
considerar-se seus producios, visto que delle se ndo
alimentam.

Nesle ponto ha completa concordancia de opi-
nides entre os escriptores.

) As.rLANTAS DOS VIVEIROS, desde que foram
arrancadas do logar onde nasceram até que foram
collocadas noutro onde lancaram raizes, devem,
tambem, pelas mesmas razoes, considerar-se moveis.

Esta doutrina, porém, é combatida por alguns
escriptores, para os quaes as plantas dos viveiros sio

10 ne 2° do art. 394.° deste Projecto declarava itnmoveis « as

plantas, arvores, e quaesquer productos do solo, emquanto cstiverem
unidos ao mesmo solo, » ¢ com rsta mesma redacfo apparceia na pro-
posta de Jost Juuio. Marreca prefendia substituir aquella redagao
pela seguinte: « quaesquer productos do solo emquanto estiverem
unidos ao mesmo solo », doutrina que tamhem se encontra na proposta
de SiLva FerrZo (nos 1 e 2) (Gonf. Act. da Com. Rev., 68 a 70).
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immoveis emquanto estdo plantadas no terreno que
as produziu, ou depois de o lerem sido no logar
onde devem ficar perpetuamente; devendo, porém,
considerar-se wmoveis no tempo que decorre entre
estes dois momenlos, embora sejam provisoriamente
collocadas noutro logar ou terreno para ahi se nutri-
rem e fortificarem alé que chegue o tempo de serem
vendidas ou replantadas definitivamente. Tal a opi-
niio de Poruen 1, que Mazzont ? recentemente de-
fendeu, mas Duranron 3 triumphantemente refutou.

E’ certo que as plantas, desde que foram sepa-
radas do solo onde nasceram, assnmiram a natureza
de moveis, por ter cessado a causa accidental da
sua immobilidade; ¢ sem ditvida nio perdem aquella
qualidade pelo simples facto de serem depostas
noutro logar, em simples depdsito, nio para que lan-
cem ahi raizes, se nutram e fortifiqguem, mas so-
mente para se conservarenm até que chegue o tempo
de serem vendidas on replantadas. Succede isto
frequentemente com as vides ou bacellos destinados
a plantagies, que ¢ de nso conservar mettidas na
terra para que niio sequem.

Mas quando as plantas lancam raizes neste novo
logar, adherindo ao solo onde ficam por esse facto
incorporadas, ndo podem deixar de considerar-se
immoveis, parque a simples infengdo do proprietario
de as mudar de logar ndo ¢ sufficiente para destruir
a uniio material das dnas cousas, que faz, por assim
dizer, das plantas e do solo onde estdo uma cousa so.

Seria arbitrio injustificavel o considerar uma
cousa movel ou immovel conforme a intencio, sem-

1 Poruier, Traité de la communeanté, 3.
2 Mazzoxi, Trattato di Diritio Civil, 27.
3 Duranron, Cours de Droit Frangais, 1v, &b,
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pre difficit de precisar, do respectivo dono relativa-
mente ao seu destino.

7) Aquelles objectos, que embora enterrados no
solo, ndo teem com este ligacdo alguma material,
conservando a sua individualidade propria e auto-
noma, nio podem considerar-se immoveis, porque
ndo se acham devidamente incorporados no terreno.

Assim, por exemplo, os fructos dum predio, que
o homem nelle enterrou para melhor os conservar,
como nalgumas regides se faz a certas fructas, sao
cousas moveis para todos os effeitos.

Da mesma forma, deve ser considerado como
movel o ruesouro, ndo s6 pela razio apresentada,
mas ainda porque nido pode emverdade considerar-se
como producto do solo. 0 nosso Cod. Civ. faz appli-
cacio desta doutrina no art, 2216.°

A) A IMMOBILISACAO DURA EMQUANTO NAO CESSA
A INCORPORACEO NO soL0. No enfretanto este prin-
cipio tem pas leis algnmas excepcbes; o legisla-
dor permitte algumas vezes, para fins especiaes, a
separagdo juridica dos productos materialmente liga-
dos ao solo, dando-lhe effeitos analogos aos da sepa-
racdo material. Assim é, por exemplo, (ue no pare-
cer da RevisTA DE LEGISLACAO E DE JURISPRUDENCIA !
08 fructos pendentes devem considerar-se moveis para
o effeito da penhora, quando esta nio ¢ feita conjun-
ctamente nos fructos e no casco ou raizt.

Alem disso podem os produactos do solo, emquanto
nelle incorporados, assumir caracter mobiliario em

L Rev. de Leg. e de Jur., xiv, 390; e xix, 212
1 Cod. do Proc., art. 615.0 § 1.°; Tabellu dos Emolumentos de

1877, arl. 34.0 n.° 19.2; Conf. Tabella de 13 de maio de 1896, art. 41.°
n.e 23,
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certa ordem de contractos, de que os mesmos sdo
objecto. Assim, por exemplo, se eun vendo os fructos
do meu pomar, a cortica das minhas sobreiras, etc.,
estes contractos, embora recaiam sobre cousas im-
moveis por disposicio da lei no momento em que
sio effectuados, devem, todavia, considerar-se de
nalureza mobiliaria, ndo por que a vontade das
partes possa alterar a natureza juridica das cousas,
transformando os moveis em immoveis ou vice-versa
—pois é completamente indifferente que um individuo
declare movel um predio rustico para como tal o ven-
der, ¢ seria por egual pueril a declaracio contraria
quando se tractasse dam movel — mas simplesmente
porque os productos do predio sio olhados, ndo no seu
estado presente, mas num estado futuro, depois de male-
rialmente separados do solo que os produzin. O que
geralmente succede ¢ ficar reservado ao adquirente o
direito e a obrigacio de fazer a separacio.

Quando vendo o matto do meu pinhal, que é uma
cousa immovel no momento da venda (art. 375.°
n.° 1., é tal contracto, apesar disso, mobiliario,
porque vae nelle implicito o direito, ou antes a obri-
gacao de cortar o matto em praso determinado, que
pode ser convencionado, on resultar do uso e costume
local, sendo a essc momento que, fundamentalmente,
a venda se refere. Como ensina um escriptor, a
mobilisa¢iio, neste caso, ¢ o effeito da separagio
ficticia, que pela divisdo das propriedades se operou.

Ja o illustre CoeLho pa Rocna dizia, seguindo
Lobio, que os frictos pendentes das cousas immoveis
se reputavam tambem immoveis para os effeitos
jur'alcos excepto quando se dispunha delles para
serem separados *. ’

t CorLno pa Rocua, Obr cit, 1, § 33, fine.
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A questio foi, no entanto, por muito tempo de-
hatida entre nos, especialmente em relacio 4 cortica,
dividindo-se as opinides; mas vae prevalecendo hoje
a doutrina que deiximos exposta !. Por cautella
convem, todavia, que as paries declarem expressa-
mente nos seus contractos que vendem os fructos ou
productos depois de separados, embora concedam ao
comprador direito para os colher 2.

37. — Na expressio PARTES INTEGRANTES COM-
prehendem-se todas aquellas cousas, que sendo mo-
veis por sua natureza, e nilo fazendo parte do predio,
s3o industrialmente unidas a elle para augmentarem
as suas utilidades. Expressamente o declara a lei
quando dispde que as PARTES INTEGRANTES «ndo podem
ser separadas sem prejuizo do servico ulil que devem
prestar 3» (art. 375.°). Distinguem-se essencialmente
doS ELEMENTOS, OU PARTES COMPONENTES, pOrque
sendo estas absorvidas no proprio predio, que nada
mais ¢ do que a sua reiiniio ou somMMma, as PARTES
INTEGRANTES, pelo contririo, conservam sempre dis-
lincta a sua individualidade, embora sigam, na qua-
lidade de accessorios, os destinos do predio a que
estdo ligadas.

Assim ¢ que a argila, a cal, a silica, ete., sdo
partes componentes do solo ou terreno, como 0 sao
dos predios urbanos as pedras, cal, madeiras, ferra-

U Conf. Direito, viu, 482 ; xu, 484 ; Rev. de Ley. e de Jur., v1, 322;
x1, 153 ; xu. 564.

2 Conf. Acc. do Sup. Trib. de Just,, de 26 dc janeiro de 1892
(Boll. vu1, 245).

3 J4 noutro logar explicdimos que as cousas nio podem prestar
servigos a outras cousas, mas so ao homem, e o sentido em que esta
expressio deve ser tomada. (‘Conf. as minhas Serviddes, 1, 24).
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gens, lintas, etc. que entram na sua construcgdo;
mas devem considerar-se PARTES INTEGRANTES dos
predios rusticos: os muros de vedacdo, os tanques,
aqueductos, e apparelhos uteis 4 agriculiura ou a
industria, as turbinas e bhombas de tirar agua dos
pocos, efc.; e dos predios urbanos, os tubos “ou
caleiras destinadas a recolher a agua dos beiraes,
0s para-raios, as estantes montadas nas paredes ou
madeiramentos, os machinismos das fabricas, ete. 1,

t Conf. Direito, 1v, &30; Rev. de Leg. e de Jur., xv, 70; x1x, 3;
Ace. da Rel. de Ltsboa, de 9 de janeiro de 1890 (Gaz. da Rel., v, 59%
e Direito xx1v, 43). Este Accorddo considera, porém, incorrectamente
cOmo PARTES INTEGRANTES duma fibrica, ndo s6 as machinas, utenstlios
e mais objectos necessarios d sua taboracio, mas tambem o proprio edi-
ficio onde estd installada, e a parte rural necessaria ¢ laboragdo.

Nio se sabe, porém, de que sdo partes integrantes estes predios, a
nio ser que se tome a expressio em sentido differente do que lhe ¢
attribuido no art. 378.c n.° 1. do Cod. Civ,, e como synonima de partes
componentes, em que algumas vezes ¢ usada na linguagem vulgar, e até
na Jei. Empregada neste sentido pode, com effeito, comprehender-se
nas PARTES INTEGRANTES da fibrica tudo aquillo que é necessario
para o convenienle exercicio da sua funcgdo: edificios, parte rural
accessoria, machinismos, etc. Mas a palavra fabrica nfo significa o
mesmo que predio rustico ou urbano, tendo um significado muito mais
estenso, e alheio dquella classificagdo, pois nelle podem comprehen-
der-se: predios urbanos, predios rusticos, partes integrantes duns e
de outros, e até moveis (utensilios avulsos empregados na laboragido).

O proprio Cod. Civ. emprega nalguns logares a expressio PARTES
INTEGRANTES em sentido differente do que lhe é attribuido no art.
378.° n.° 4.0, v. gr., no § 3.° do art. 381.° onde se diz que « o leito ou
dlveo da torrente ou corrente de uso commum, que atravessa um predio
particular, ou nelle se ajuncta ou nasce, forma PARTE INTEGRANTE do
dicto predio». E' elaro que o dlveo da corrente que atravessa um
predio ¢ uma simples fracgdo do mesmo predio, e, portanto, o legisla-
dor apenas quiz significar naquelle modo de dizer que o referido
alveo nio formava um predio distincto, mas continuava a ser parte
componente do predio serviente.

13
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E’, porém, em todo o caso indispensavel que a
cousa esteja unida ou affixada ao predio para dever
considerar-se como immovel, e que lhe preste algum
servigo util, como cexpressamente se dispde no art.
375.°, n.° 1.° do Cod. Civ., vb. « que nido podem ser
separadas. . . ». Esta unido ou affixacdo da cousa ao
predio pode ser feita tanto pelo proprio dono deste,
como pelo dono da cousa, como por um terceiro,
visto que a lei ndo distingue. A immobilidade resuita
somente da incorporacio da cousa no immovel, que,
tornando impossivel a sua deslocacio no £spaco em-
‘quanto estiver exercendo a funccio que Ihe foi desti:
nada, aniquila por completo a sua natureza mobiliaria.

A qltima parte do n.® 1.° do art. 375.° nao dei-
xaria a este respeito a menor duvida, se divida a
tal respeito podesse haver, pois declara que as par-
TES INTEGRANTES, por lei immobilisadas, se tornam
moveis quando distrahidas ou separadas por seu
dono, o que bem mostri:

1.°) que s0 de cousas por sua natureza moveis
alli se tracta, visto qne os predios rusticos e urbanos
nunca poderiam tornar-se moveis;

2.9 e que aquelles moveis devem estar unidos
a0 predio, por que s6 pode separar-se ou distrahir-se
0 que estd ligado ou unido,

No Proj. Prim., appavecia esta ideia ainda mais
explicita, pois declarava immovel «fudo o gue fosse
affivado ouw unido em permanencia ao predio rustico
ou wurbano»; ¢ dos trabalhos da Comm. Revisora
deprehende-se que, se a redacéo varioun, o pensamento
do legislador permaneceu o mesmo.

Daqui deriva, como logica consequencia, que
feila a separa¢do enire as duas cousas, os moveis



[vir 37] DAS COUSAS E SUAS ESPECIES 99

deixardo de ser panrtes iNtecrantes do predio, re-
adquirindo a sna natureza mobiliaria, por ter desappa-
recido a causa efficiente da immobilisacao, como vimos
succeder com os predios urbanos 1. Nio acontece,
porcm, assim, porque o Codigo estabelece nas ultimas
palavras do citado n.° 1.° do arl. 375.° a ficedo legal de
que as referidas cousas sd perdem a sua qualidade de
immoveis quando sejam distrahidas pelo dono do predio;
de forma que, sendo separadas por um terceiro,
as antigas relacoes entre as duas cousas, embora
tenha desapparecido a suna uniio material, subsistem
Jjuridicamente para todos os efleitos. A immobilisagao
das partes integrantes pOde ser determinada pela
accdo de qualquer pessoa, mas sO o dono do predio
pode destruir os effeilos desse facto, distrahindo a
cousa da funccio que desempenhava,

A razio desta differenca ¢ facil de apprehender:
sendo a immobilisacin das PARTES INTEGRANTES 0
effeito necessariv e real da sua incorporacio ou
affixacio no predio, claro ¢ que nio podia deixar
de operar-se independentemente da qualidade da
pessoa que a determinou: a lei nada mais faz do
que reconhecer um facly realisado, salvos, em todo
0 caso, os direitos que aos respeclivos proprietarios
assistem, os quaes vito determinados nos logares devi-
dos (Conf. artt. 2289.°,2306.°, 2307.°, elc.); nio quiz,
porém, o legislador lirar a conclusio necessaria deste
principio no caso de separagio, para evitar que fosse
destruida pela arbitraria, ¢ por vezes criminosa in-
terven¢io dum extranho a situacio privilegiada das
PARTES INTEGRANTES, (que ao legislador mereceram
uma justificada proteccio.

E ndo podia ir mais longe mantendo a sua immo-
bitidade mesmo contra a accio do dono do predio,

L Conf. Surra, n.° 34.
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porque tendo este a faculdade de dispor livremente
do mesmo predio, no todo ou em parte, até a des-
truicdo da sua propria substancia, aquella restric¢io
involveria a negacdo do direito de propriedade.

A unido das PARTES INTEGRANTES aos predios
rusticos ou urbanos pode ser, portanto, material
ou simplesmente juridica; mas para que a segunda
tenha logar é em fodo o caso essencial que a cousa
movel tenha estado algum tempo malerialmente ligada
ou affizada ao predio.

31, bis. — Do exposto resulta que ndo devem con-
siderar-se PARTES INTEGRANTES dos predios rusticos
ou urbanos aquellas cousas que, por sua propria
natureza nio podem ser materialmente unidas ou
affixadas a elles. Neste caso estdo, por exemplo, as
pombas, os coelhos, ¢ em geral todes os animaes,
que nio sdo partes integrantes dos pombaes, coelhei-
ras, ou quaesquer outros alojamentos. Nem o podem
ser tampouco aquellas cousas que, embora suscepti-

veis de ligagio ao predio, todavia a ndo tiveram

nunca.

Por esta forma devem considerar-se MOVEIS: 0§
nstrumentos aralorios, as semenles que ficam de uns
para oulros caseiros, as palhas e os wlensilios de la-
voura, destinados pelos proprietarios ao servico dos
predios onde se encontram, os animaes domesticos que
0 predio cria, ou sdo destinados d sua cultura, etc.
que pelo Cod. Civ. francés sdo immoveis por destino,
— embora tenham apparecido em contrdrio mal fan-
damentadas opinioes.

0 proprio Cod. Civ., permittindo no art. 89.° n.°
1.° a hypotheca dos moveis ammobilisados compre-
hendidos no 1.° 1.° do art. 375.° mostra claramente
que nas PARTES INTEGRANTES dos predios rusticos ou
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urbanos ndo se acham comprehendidos os objectos
que ficam mencionados, nem outros similhantes,
porque taes cousas, ndo podendo ser descriptas no
registo, estdo evidentemente fora daquelle preceito,
como opina o sr. Dias FERREIRA 1.

E’ certo que na Comm. Rev. foi defendida a ideia
de serem tambem immobilisadas por lei as cousas
daquella especie, que ja ndo figuravam como taes no
Proj. Prim., sendo bem expressas a esse respeito as
propostas de SiLva FErrio e MaRaECa, apresentadas
em sessdo de 28 de novembro de 1860, e mandadas
lithographar para entrarem em discussdo conjuncta-
mente com a doutrina do Projecto.

Dessa discussdo, porém, se porventura a houve,
nada foi &s respectivas Actas, das quaes sOmente
consta que em sessio de 7 de dezembro, presentes
os referidos jurisconsultos, foi approvada a redagio
que hoje tem o art. 375.°, « votando o sr. MARRECA
contra na parte em que considera immoveis todos o0s
direitos inherentes & propriedade, e declarando que
na sua opinido so considerava taes os direitos de cuja
realisa¢do resultasse adquisi¢io de bens immoveis ».

Significard, este silencio do sr. MarrecA relativa-
mente aos objectos de que tractimos que elle os

1 0 sr. Dias Ferretra, segundo cremos, refere-se 4 hypotheca
das PARTEs INTEGRANTES do predio separadamente deste, que alguns
dizem nfo ser permittida. Comquanto ndo seja aqui logar opportuho
para dar noticia da discussdo, devemos, todavia, notar que o Supremo
Tribunal de Justica, em Acc. de 26 de fevereiro de 1889 (Boll. dos Trib.,
tv, 809) se pronunciou pela affirmativa, reconhecendo a validade duma
hypotheca constituida sobre a cortiga de certas arvores, que sendo um
pRropUCTO do predio ¢ juridicamente equiparada, sob este ponto de vista,
4s PARTES INTEGRANTES (Conf. Rev. de Leg. ¢ de Jur., xix, &; TAVARES
CrEspo, Comment. d leg. do veg. pred., 31),
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julgou comprehendidos no n.° 1.° do art. 378.°, e so
por isso deixou de protestar contra a sua exelusio ?

Ha quem o fenha sustentado; e o proprio sr.
Dias Frrretra, apesar de emittir opinido contraria,
mostra-se ahalado com o argumento, que elle proprio
formila, o qual, todavia, nenhuma forga tem, nio so
porque aquelle silencio pode significar que os aucto-
res das propostas foram convencidos dos graves
inconvenientes que resultariam da doutrina que
perfilhavam, mas ainda porque em muitos outros as-
sumplos ndo prevaleceram as suas opinides, sem que
por isso fizessem declaracdes na acta.

0 que nio pode por modo algum acceitar-se, ¢
que na exprcssﬁu PARTES INTEGRANTES DOS PREDIOS
rusTICOs julgasse aquellas consas comprehendidas
quem entre umas ¢ outras fazia perfeita separacio,
como o sr. Makgeca, que tractava em numeros sepa-
rados de tudo o que [ir annexado ou incorporado
permaneniemente ho predio rustico, na mina, e no

‘predio urbano, coOMO PARTE INTEGRANTE, bemfeitoria ou

embellesamento (n.° 3.°), e dos animaes, instrumentos
aratorios, ulcnsilios, sementes, etc. (n.° 4.°. O n.°
1.° do art. 375.° do Cod. Civ. corresponde, pois,
somente ao n.° 3.° da Proposta.

Considerar como partes dum predio cousas que
a elle se ndo acham unidas, ou affixadas, e que so
accidentalmente sc¢ encontram a elle ligadas pelo seu
destino, ¢ dar aquella palavra uma extensio que a
sua etymologia ndo comporta, nem a lei, por modo
algum, auctorisa.

Alem de que, nd3o fazendo o Cod. Civ. distinc¢io
alguma a este respeilo, a opinido que combatemos
levava naturalmente ao ahsurdo de se considerarem
como partes iniegrantes dos predios rusticos aquelles
mesmos objectos, quando postos ao servigo do predio
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por outrem que ndo fosse seu dono, 0 que ninguem
admitte, nem mesmo na jurisprudencia francésa,
onde se exige sempre como essencial requisito dos
tmmoveis por destino que este lhes seja dado pelo
respectivo proprietario.

Por isso com razdo affirma o Direrro que « todos
08 objectos destinados ao servico dos predies, mas
que lhes nfo estio permanentemente unidos, como
os instruamentos de lavoura, os animaes destinados a
agricnltura, as sementes, cte. ¢ todos os utensilios
de lavoura, destinados pelos proprietarios ao servigo
dos predios, a que o Cod. Civ. francés chama
tmmoveis por destino, nio podem ser considerados
tmmovers por disposig@o da lei segundo o pensamento
e alettra do nosso Codigo » 1.

31, ter. —De tudo o que fica exposto se infere
que uma cousa sO pode, em regra. considerar-se PARTE
INTEGRANTE de qualquer predio rustico ou urbano

- quando satisfaca cumulativamente aos seguintes re-
quisitos:
~ 1.°—Ser por sna natureza movel;

2 °—Estar unida ou affixada ao predio;

— Manter a sua individualidade propria, e dis- -
tincta do mesmo predio;

4.9 — Prestar ao predio algum servico util.

_Quando uma cousa, satisfazendo num dado mo-
mento a todos estes requisitos, é distrakida da sua
funcgao propria, e separada do predio por quem nio
é dono do mesmo predio — embora o scja da propria

1 Direito, v, 450,
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cousa — esta continta por ficedo legal a manter juri-
dlcamente a sua qualidade de immovel, como se nella

_se venﬁcassem 0s caracleres apontados dos quaes

s6 o primeiro e o terceiro sdo, por consequencla
essenciaes, sendo os restantes dispensados por fei
quando se verifiquem as circunstancias que ficam
apontadas. Mas, repetimos, nio podem considerar-se
partes integrantes de qualquer predio aquellas-cousas
que, ao tempo em que delle foram separadas, ndo
satisfaziam aos indicados requisitos.

38. —No que deixamos dicto claramente se vé
que, a nosso juizo, as palavras do citado n.® 1.° do
art. 378.° — « que ndo podem ser separadas sem pre-
Juizo do servico util que devem prestar, salvo sendo
distrahidas pelo proprio dono do predio » — tanto se
referem as partes integrantes dos predios rusticos,
como as dos urbanos. Mas em contririo se pronun-
ciam alguns auctores, entre os quaes € bem explicito
o0 sr. Dias Ferreira, quando escreve que « as palavras
do n.° 1.° do art. 375.°, tanto as da oracio incidente
como as da excepcao, sd respeitam aos predws urba-
nos, e ndo aos predios rusticos » 1.

* porém, incompativel com similhante parecer
a propria construc¢do grammatical da lei; e ndo se
descobre fundamento para justificar a doutrina do
Codigo relativamente aos predios urbanos que nio
tenha egual applicagio aos predios rusticos.

A virgula que se encontra entre aquellas palavras
e a expressdo predios urbanos, mostra evidentemente
que o pensamento do legislador era bem differente
do que lhe ¢ attribuido pelo sr. Dias FERREIRa.

1 Dias Fenneins, Obr. cit., 1, 263,
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File mesmo o confessa implicitamente quando, pouco
depois de escrever o que deixamos transcripto,
affirma ndo poderem os gados, instrumentos arato-
rios, etc. considerar-se paries integrantes dos predios
rusticos, entre outras razoes, porque podem prestar o
mesmo servigo noutro terreno, reconhecendo assim que
as palavras «sem prejuizo do servigo util que devem
prestar », as quaes fazem parle da referida oragio
incidente, — embora mal interpretadas pelo sr. Dias
FERREIRA, — §80 applicaveis tambem aos predios rus-
ticos. E desde que reconhece esta doutrina em relagio
& oracdo incidente, ndo pode negi-la emguanto &s
tltimas palavras do artigo. que sio apenas uma
excepcio da regra alli formulada, e teem, por con-
seguinte, o mesmo objecto.

No Proj. Prim. este pensamento vinha expresso,
pois considerava immoveis, alem dos productos do
solo, « tudo o que for affizado ou unido em permanen-
cia ao predio rustico ou urbano (art. 394.°, n.°® 2.°
e 3.°), palavras que correspondem as partes integran-
tes de que falla o Codigo, exigindo-se em todo o
caso, para serem havidas por immoveis, a sua unido
permanente ao predio, quer este fosse rustico, quer
urbano.

Nédo é, pois, licito interpretar por forma diffe-
rente 0 n.° 1.° do art. 375.° do Cod. Civ. !.

39. — As cousas, conforme noutro logar dissemos,
80 nos inferessam como objectos de direitos?; estes é
que, rigorosamente, constituem o nosso patrimonio,
ndo havendo, por counseguinte, razio para distinguir
“entre cousas corporeas e incorporeas.

1 Conf. neste sentido o Direilo, 1v, 360,
2 Conf. Surra, n.° 12,
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Ora os direitos que o homem pode ter sobre as
cousas foram classificados pelos Romanos em dois
grupos: =) jus in re, e (3) jus ad rem ou in personam;
divisio baseada na propria nalureza dos direitos, e
que, por isso, foi acceiti em todas as legislacDes
modernas.

O jus in re OU DIREITO REAL ¢ 0 que recae DIRECTA
¢ IMMEDIATAMENTE sobre uma cousa de modo que
entre o subjeito do direito e o seu objecto nio
apparece intermediario algum.

O DIREITO PESSOAL (jm in rem on ad personam)
¢ a7aczlldade de exigir de CERTA E DETERMINADA
PESSOA “a prestagdo dum fucto on duma cousa b, por
forma que a relagio entre o subjeito do direito e o
objecto deste, ¢ indivecta ¢ mediata, realisando-se
por intermedio doutra pessoa.

0 segundo tem, portanto, uma natureza mais
complexa do que o primeiro, pois 20 passo que no
DIREITO REAL somente descobrimos dois elementos :
1) o titular do direito, e 2) a cousa que lhe serve de
objecto; no DIREITO PESSOAL ou de crEpito descobri-

mos um novo elemento: 3) o subjeito da obrigagdo,

ou devedor.

Sio direitos reaes, neste sentido, ndo so a pro-
priedade perfeita, que é o mais completo de todos,
mas tambem os seus desmembramentos, ou proprie-

dades imperfeitas; mas no sentido proprio ou technico

- e

1 A expressio diretto pessoal tambem se enicontra na lei com outro

significado, designando tanto agnelles direitos que terminam com a
morte do seu titular, e. gr., o usufructo, e que ndo pddem, consequens
temente, transmittir-se a seus herdeiros, como os que 0 podem ser
por elle exercidos e ndo pelos credores, ou por outras pessoas, e. gr.,
o separagdo de pessoas e bens, a pensdo alimenticia, ete. Conf, artt.
703.°, 1509.0, 1737.2 ¢ 20140
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da expressdo sO devem considerar-se tacs os segun-
dos, ist0 ¢, 16d6s 08 direitos que recaem directa e
immedintamente sobre algum dos elementos objectivos
da propriedade, e. gr., as serviddes, o usufructo, a
emphyteuse, ete. 1. S3o pelo contrario pessoaes todos
os direitos patrimoniaes que nio satisfazem aquelles
requisitos, ¢. gr., o crédito de certa quantia sobre
um terceiro, o direito de exigir duma pessoa a
prestagdo de qualquer facto, etc.

Entre as duas especies de direitos ha pIFFERENGAS
importanies; apontaremos as principaes:

1) Enunciam-se os direitos reaes mais simples-
mente do que os direilos pessoaes; nos primeiros
hasta fazer referencia a dois elementos, a0 passo
que o enunciado dos segundos ficaria incompleto e
incomprehensivel se nio houvesse referencia a tres:
tenho o wsufructo de tal consa; tenho servidao de
passagem por tal predio, ete. (direitos reaes); tenho
direito de exigir b ¥. certn quantia; tenho direito a
obrigar F. a prestar-me este facto, (direitos pessoaes).

2) O direito real tem sempre por objecto uma

cousa material; o direito pessoal tanto pode ter uma

~cousa, como um facto (Cod. Civ., artt. 710.° e
- 711.9).

3) O direito real recae sobre uma cousa determi-
nada; ao passo qune o pessoal pode versar sobre
cousa indeterminada, e. gr., quando um individuo
se obriga a vender-me um cavallo de certa manada
(Cod. Civ., art. 716.%).

[T

1 Conf. as minhas Serviddes, 1, {4,
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&) O subjeito passivo do direito pessoal (devedor)
é sempre conhecido; o direito real, pelo contrério,
exerce-se contra toda e qualquer pessoa gue ponha
embaracos ao seu exercicio. Assim, quando eu em-
presto certa quantia a Paulo, ficodesdelogosabendo que
8¢ deste ou dos seus legitimos representantes posso exigir
0 pagamento; ao passo que tendo servidio de passagem
por certo predio, para assegurar o exercicio do meu
direito posso accionar todos os que me perturbarem
ou impedirem, ndo sendo, por consequencia, possivel
determinar @ priori v subjeito passivo deste direito.

8) O direito real, recahindo directamente sobre a
cousa, acompanha-a sempre nos seus destinos,
podendo ser opposto a qualquer pessoa que poste-
riormente adquira sobre ella direitos reaes da
mesma ou de differente natureza, incompativeis com
aquelle — salvo o caso de registo; o direito pessoal,
tendo sO uma relacio indirecta com a cousa, nao
impede que o devedor sc obrigue para com varias
pessoas, ndo tendo nenhnma dellas preferencia em
rela¢do aos outros sobre quaesquer hens do devedor.
Assim, constituido o usufructo sobre um predio,
embora este seja vendido depois, nio pode o com-
prador impedir o usufructnario de exercer os seus
direitos; mas pode aquelle que se obrigou a vender
certo predio a F., contrahir a mesma obrigacio para
com outros, sem que o primeiro tenha preferencia
em relagdo avs restantes. Na impossibilidade de sa-
fazer a todos, ¢ o devedor responsavel por perdas
e damnos perante aquelles a quem faltou (Cod. civ.,
art. 711.9).

Tanto os direitos reaes, como cs pessoaes, sendo
cousas incorporeas, fogem por sua propria natureza



[vin 39] DAS COUSAS E SUAS LSPECIES 109

a classifica¢dio de moveis e immoveis, no sentido rigo-
roso das palavras, como fica dicto !; mas a necessi-
dade de os subjeitar ao regimen juridico dumas ou
dontras, conforme as maiores ou menores utilidades
que ao homem prestam, levou os legisladores a attri-
buir-lhes, por ficgho, a mesma qualidade das cousas
que lhes servem de objecto. E assim, dizem-se
DIREITOS IMMOBILIARIOS — lodos o0s que recaem sobre
os predios rusticos e urbanos reputando-se MOVEIS
todos os demais (artt. 375.° n.° 2.°, e 376.°, fine) 2.

D’aqui resulta que 08 dzrec‘tos reaes podem ser
immobiliarios ou mobiliarios segundo teem ou ndo
por objecto cousas immoveis; havendo alguns que
sd0 sempre immoveis, outros que s6 podem ser
moveis, e, finalmente outros que podem ser ora
moveis, ora immoveis. Direitos reaes sempre immobi-
liarios sio, por exemplo, as serviddes, e a emphy-
teuse, que so podem recair sobre predios rusticos
ql urbanos (artt. 2267.° e 1653.°); dos direitos reaes
sempre mobiliarios temos para exemplo o penhor
-(artt. 885.° e 860.%); e dos que podem ser ora mo-
biliarios ora immobiliarios, o usufructo (art. 2497.°),

Com o8 direitos pessoaes succede quasi 0 mesmo:
) quando o direito se resolve na prestacio duma
cousa, ora reveste natureza mobiliaria, ora a immo-
biliaria, ségundo ¢ ou nio immovel a cousa sobre
que recae. O crédito de certa quantia em dinheiro,
e o de certa quantidade de generos, sio moveis; &
_obrigagio de entregar um predio rustico ou urbano

1 Conf. Supna, n.° 24, 55.

2 Esta redacdo do nosso Codigo ¢ preferivel 4 dos Codigos francds
e italiano que declaram moveis os que teem os moveis por oljecto,
Veremos relativamente aos direitos pessoaes que na prestacio de
facto o objecto do direilo ndo ¢ movel nem immovel.
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corresponde um direito immobiliario; () mas quando
o direito se resolve na prestacao dum facto, tem sem-
pre, a juizo meu, natnreza mobiliaria, sustentando,
porém, alguns auctores que pode ser tambem ¢mmo-
vel, devendo assim considerar-se sempre que se tra-
duza na prestagio duma cousa immovel 4,

! Pornier ensina abertamente a doulrina que perfilhamos, affir-
mando que o erédito dm faclo, on este consista e fazer ou em nio
fazer, ¢ sempre mobiliario, visto que o ohjecto deste erédito nfo 6 um
immovel, pois consiste apenas no interesse que o eredor tem de que o
devedor faca aquillo a que se obrigou; ¢ tanto que, se o devedor ndo
cumpre, o credor so pode exigir delle a somma dve dinheiro equivalente
ds perdas e dammos: ¢ daqui deduz como necessaria consequencia,
que aquelle erédito pertence ao herdeiro dos moveis, e ndo ao dos
immoveis, quando o testador dispozer dos seus bens immobiliarios
em favor duma pessoa, e dos mobiliarios em favor doutra ¢ Obr. cit.,
part. 1, § 2.0, e Introd. gener. any cont., n. 50).

Esta opinido foi vivamente combatida, antes nos fundamentos
adduzidos para sua justificacdo ¢ nas snas applicagdes, do que na sua.
propria essencia. Dizia-se, com effeito, que o credor, no caso de ndo
cumprimento por parte do devedor, »e em verdade podia exigir as
perdas e damnos (Conf. Cod. Civ. Port., art. 714.°) tinha tambem o
direito de reclamar a prestacio da mesma cousa por um terceiro
4 custa do devedor quando isso fosse possivel, (Conf. Cod. Civ.
Port., art. 712.), sendo, portanta, aquelie direito apenas subsidiario
deste, que por ser principal devia chracterisar a obrigagdo. PoTHizg,
em vez de attender 4 obrigacio prifuittiva, argumentava, pois, com a
que lhe havia succedido. E para demonstrarem que a prestagio de
factos pade ter por objeclo uma cousa immovel serviam-se os adver-
rsarios de PotHier do exemplo por elle proprio adduzido — a obriga-
¢do contrahida por um construetor de fazer uma casa — dizendo que
sendo a casa o objecto do credito, estp devia reputar-se immovel, por ter
um immovel por objecto [ Conf. Moprron, Obr. ¢it., 1, 1399, not. (1)].

Demovromsg, (Obr. cit.,, 372 e spg.), reconhecendo embora a impro-
cedencia dos argumentos de Poruigr, perfilhou todavia a mesma dou-
trina, fazendo largamente a sua dpmonstragio, que modernamente foi
ainda por outros reforgada.

Ein verdade, dizer que o edificio, no excmplo citado, . constitue o
objecto do erédito, ¢ confundir o fim do contracto com o seu objecto. O
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Mas entre os direitos reaes, e os direitos pessoaes
ha, sob este ponto de vista, uma differenca impor-
tante, pois sendo em todo o caso determinada e
conhectda a cousa sobre gue os primeiros recaem,
« natureza mobiliaria on immobiliaria dos mesmos
direitos fica logo determinada, o que nio succede
com os direitos pessoaes, cujo objecto pode ser
indeterminado, havendo, por consequencia, necessi-
dade de¢ esperar que o seja para conhecer se o
direito ¢ movel ou immovel.

Succede isto, por exemplo, nas obrigagoes alter-
mmvas em que o devedor pode desonerar-se entre-
gando uma cousa immovel ou um objecto movel, e.
gr., certa casa ou certa quantia (Cod. Giv., art. 733.);
a natureza do direito fica em suspensio até que, pelo

credor s6 tem direito a exigir do constructor o seu trabalho, e por-
ventura a prestagdo dos materiues necessarios para a construccdo da
obra, 4 qual sera, portanto, o resultado do cumprimento da obrigagio,
mas nunca o objecto desta.

“:Gomo poderia tal direito considerar-si. na phrase do nosso Codigo,
inkerente ao edificio, se este ainda nio existe, e s apparecerd quando
aquelle direito, pelo cumprimento da correlativa obrigagdo, tiver
desapparecido ? Evidentemente nio pade ser.

Quando tal doutrina prevalecesse seria necessario ir até ao absurdo
de se considerar, tambewn, como immovel a obrigacdo contrahida pelo
tavrador de lavrar o meu campo, e a contrahida pelo artista que se
incumbiu de pintar a minha casa, ete. (DemoLoMre, Obr. cit., 374).

Mas a natureza mobiliaria dos créditos que se resolvem na pres-
tagio de factos ndo obsta a que na hypothese do credor deixar os
seus immobiliarios a wma pessoa, ¢ os mobiliarios a outra, o direito
que elle tinha relativamente & construecio da casa acompanhe os
tmmoveis, quando nada em contririo se disponha no testamento, por-
que valendo mais a vontade do testador que o signifieado litleral ou
legal das palavras (Supra, n.v 27) ¢ de presumir que a sua intengdo
fosse deixar aquelle direito a quem fica sendo proprietario do solo onde
a casa deve ser construida, visto que s6 este pode exercd-lo, por nio
poder outra pessoa, sem o seu consentimento, uvdificar em terreno
atheio (Conf. Biancui, Obr. cit., 1x, &1 ¢ 50).

»
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pagamento, se verifique ou determine o objecto sobre
que recae.

Alem disso pode um direito, ao qual pelos prin-
cipios expostos coubesse a qualificacio de movel,
transformar-se, por virtude de contracto, numi direito
immobiliario, e. gr., quando, para assegurar o cum-

primento duma obrigacio mobiliaria, se estipulon,

como clausula penal, para o caso do seu nio cum-
primento, a prestacdo duma cousa immovel; mas se
aquella clausula foi estabelecida tio somente para
gquando haja mora na prestacio, o direito conserva
a sua qualidade mobiliaria, embora o credor fique
tambem com um direito immobiliario desde que o
devedor nio pague no praso estahelecido (Cod. Civ.,
art. 676}.”‘).

Entre os direitos immobiliarios devem egualmente
comprehender-se os que recaecm sobre os productos
e paries integrantes dos predins rusticos e urbanos,
porque tamhem estes lhes sio inherentes. Tal ¢,
por cxemplo, o direito de usufructo de arvores
collocadas em terreno alheio, ou mesmo em terreno
proprio, etc.

39, bis. —Entre os direitos immobiliarios mencio-
nam alguns escriptores anyrorikca, a que outros attri-
buem natureza mobiliaria; e foi, talvez, por isso que
0 sr. Dias Ferrera veio expressamente declarar que
«0 n.° 2.° do art. 375.° abrange sem excep¢io todos
os direitos prediaes, mas ndo os créditos hypotheca-
ri0s, que, comquanlo onerem 0s immoveis, ndo sGo a
elles inherentes » 1.

! Dias Ferreira, Obr. cit., 1, 266.
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Julgamos inacceitavel uma tal opinido, que ma-
nifestamente confunde duas cousas perfeitamente
distinctas: o crédito hypothecario, ¢ a hypotheca ou
direito hypothecario. O primeiro, traduzindo-se na
prestacio de certa quantia, ou cousa movel, tem
indiscutivelmente natureza mobiliaria; mas nao pode
affirmar-se o mesmo da hypotheca, perfeitamente
distincta daquelle, com indole e caracleres diversos,
produzindo effeitos particulares em relagio ao credor,
que pode impedir o devedor de exercer o seu direito
de propriedade por modo que diminuam as garantias
do seu crédito, elc. —tdo distinctas, emfim, que
bem pode uma dellas existir sem a outra, nio se
annullando o crédito quando a hypotheca ¢ nulla. -

Ora o que apenas se discute ¢ Se a HYPOTHECA,
ou seja, na phrase do nosso Codigo, o direito conce-
dido a uma pessoa de ser paga pelo valor de certos
bens immobiliarios do devedor com preferencia a outros
credores (art. 888.°) ¢ ou ndo inherente aos predios
rusticos ou urbanos ?

Como a hypotheca pode recahir sobre bens im-
movets, ou sobre os mmobilisados (artt. 889.° e
890.° n.° 1.°), temos necessidade de considerar a
hypothese sob estes dois aspectos.

«) Quanto aos bens éimmoveis propriamente dictos,
0 Cod. Civ. nio permilte duvidas em relacio 4 im-
mobilidade da hypotheca, quando dispoe que « a hy-
_potheca onera os bens sobre que recae subjeitando-os
assegurado, quaesquer que sejam os possuidores dos
mésmos bens » (art. 892.°). E’, pois, indiscutivel a
sua inherencic a0 immovel, que acompanha sempre,
como o0s direitos reaes, para a mio de qualquer
pessoa, podendo ser consequentemente opposta a

toda a gente. Decerto por causa desta completa
15
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simithanca entre a hypotheca e os direitos reaes ¢
que esta se encontra mencionada nalguns codigos
modernos como propriedade imperfeila.

Nem obsta ao exposto o facto de ser a hypotheca
accessorio do crédito, porque ndo ha preceito de lei,
nem principio de sciencia, que obrigue o accessorio
a seguir a nalureza do principal; e tanto que os
accessorios materiaes dos predios rusticos e urbanos
s6 podem dizer-se¢ immobilisados quando satisfacam
4s condiecdes do art. 375.° n.° 1.°

Sdo accessorios duma fibrica, no sentido usual
da expressio, todos os ohjectos, que ndo sendo partes
integrantes do edificio, servem para a sua laboracio
regular, mas apesar disso nio deixam de ser moveis
por ser immovel o edificio.

Que repugnancia pode entdo haver em considerar
como #mmorel a hypotheca, apesar della ser acces-
sorio dum direito mobhiliario?

Desde que o direito hypotheecario ¢ inherente a
um predio ruslico ou urbano, e a lei ndo faz a seu
respeito excepcio alecuma, nio pode deixar de ser
considerado como immovel por disposicio da lei (art.
375.° n.* 2.°).

B) Quando a hypotheca recae, nio directamente
sobre o predio, mas sobre 08 movers immobilisados
referidos nos tres numeros do art. 890.° do Cod.

- Civ. poderia entdo levantar-se ddvida dcerca da sua

immobilidade, em face da lettra expressa do n.®2.° do
citado artigo 375.°. No entretanto pronunciamo-nos
tambem pela sna immobilidade, visto que sendo
aquelles moveis -— objecto da hypotheca — por suna
vez inherentes ao prediv, a hypotheca que sobre elles
recae, e delles ¢ inseparavel, nio pode deixar de
considerar-se tambem como inherente ao mesmo pre-
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dio, ficando assim comprehendida no preceito litteral
da lei, como o estd indubitavelmente no scu espirito,
visto ndo haver razio para considerar immovel a
hypotheca na primeira hypothese apresentada, que
ndo tenha applicacio neste tltimo caso.

De tudo o que fica exposto devemos, pois, concluir
(qUC A HYPOTHECA £ SEMPRE UM DIREITO lMMOBILlfﬂﬂg 1

40. — A divida pudlica dos Estados pode ser de
vanas espumes -sendo principaes a divida consolidada
a divida fluctuante. A primeira, tambem chamada
entre nos fundada, nio €, como o seu nome parece
indicar, e pode inferir-se da definicio que della nos
apresenta o auctor do Compendio de Financas ?, uma
divida que deva durar sempre, pois ¢ licito ao Eshdo
pagi- ‘pagila em qualquer tempo, comguanto nio possa
ser compellido ao seu pagamento em periodos certos,
ou & vontade do credor. Nesta especie de divida o
Estado apenas se obriga a pagar em periodos certos
Qs_juros_convencionados,.reservando-se a liberdade
de pagar o capital por meio de amortisacies sucees-
sivas, em peqnenas lrmcoes sorteando o8 tltulos
/du ida amortisavel), on por qualquer outra forma que
mais ibe convenha; ficando em todo o caso os cre-
dores sem direito a reclamarem o seu pagamento, 0
que permitte ao Estado perpetuar a sua divida. E’

1 Conf. Biancui, Obr. cit.,, 1x, 285; LAunenT, v, 486; Aunmy kT
Ravu, Obr. cit.,, 1, § 165, n.° &; LacantiNerie, Obr. cit., ni, 695. O
Direito (v, 25%) pronuncia-se no mesmo seantido, opinando, todavia,
que apesar de immovel, nfo ¢ devida contribuicio de registo pela
cedencia do crédito hypothecario.

2 Dr. PEREIRA JARDIM, Principios de Finangas, 325.
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por esta razio que & divida consolidada tambem se
da o nome de perpélua.

A esla especie de divida faz opposi¢io a divida
[luctuante c{gg_jgm prasos” certos para o " seu paga-
mento, e que sendo destinada a solver as urgencias
do Estado, “cujas despezas nem sempre crescem
parallela e proporcionalmente ds receitas [)llbllCclS
dando assim logar a que em pequenos perlodos de
tempo aquella divida ora "augmente ora diminua.
Desta variabilidade ¢ que lh_e vem 0 nome de
fluctuante.

Tanto uma como a outra especie de dividas pode
ser interna ou externa, conforme ¢ contrahida no
reino ou fora.

0s titulos representativos da divida consolidada
externa sao de tres especies: certificados, inscripeies
de_assentamento, e inscripgoes de conpons; divida
externg € representada por bonda ou inscripedes de
coupon.

Destes diversos tilulos sd as inscripeoes de assen-
lamento ou oS certz/z‘cadoe que lhes sio em tudo
equiparados, podem ser immobilisados por wmeio de
averbamento.

Devemos pois, entender pela exXpressiio FUNDOS
CONsOLIDAROS, do art. 375.° n.° 3.° do Cod, Giv., as
inscripgdes  de  assentamento, como representativas
dum crédito sobre o Estado portngués
siderar immoveis por dzsposzg,ao da lei, visto como 0
proprio Codigo exige para isso que t’llas?ﬁsﬁlzj"}&m
mobilisadas perpétua o tempor ariamente (¢it. 107 3.°
do art. 375.%). sta immobilisac¢io consta do averba-
mento lancado nos mesmos litalos, por “despacho da
Junta do Crédito Publlco e do qual hade Constar,
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por forma simples e clara, o nome do possuidor, a
verba onde ficam registadas as competentes declara-
¢oes, e se o titulo ficou ou ndo allodial.

ES[d 1mmob1haa(;do pode ser perpétua ou tempo-

de utlhdade pubhca misencordlas dS) los, cabidos,
semindrios, confrarias, parochias, clc.; a segunda
respeita quasi sempre a menores, ausenles, interdi-
clos, regimen dotal, usufructo, hypothecas e caugoes !.

No direito antigo, com fandamento no Alvard de
13 de marco de 1797, era opinido geral, talvez menos
bem fundamentada 2, que todas as inscripgies eram

1 Conf. Relatorio da Junta do Crédito Piblico, de 1896.

2 Fazendo a histéria resumida da legislacdo anterior ao Codigo
sobre este assumpto, a penna brilhante do fallecido Consetheiro MarTENS
FErRrio escreveu o seguinte, num Parecer da Procuradoria Geral da
Corda: « Como vejo no officio da Junta do Crédito Publico de 8 de
julho de 1869, junto ao processo, seguido ainda na maior generalidade
— que as inscripges sdo consideradas bens de raiz em virtude do Alvard
de 18 de margo de 1797 — julgo dever sobre esle assumpto dizer o
~eguinte: ’

« A affirmagio da Junta nfo ¢ sustentavel na actnalidade com a
generalidade que parece attribuir-lhe; nio o era mesmo na epoca
anterior ao Cod. Civ,, e ainda 4 Lei de 30 de junho de 1860,

« Qs antigos padroes reaes tiveram a natureza de immoveis, jd
porque em grande parte tinhamn assento nos rendimentos de bens
immoveis da corda, ja porque era éssa a indole da epoca em que
aquelles titulos representavam o comego da divida fundada do Eslado,
ja de entdo tambem subjeita por vezes a differentes reducgSes como a
{eita pelo sr. rei D. Sehastigo. »

« Com a consideragio de hens immoveis eram subjeitos 4s dizimas
¢ collectas ordinarias e assim conlinuaram a ser considerados como se

.vé do Alvard de 31 de janeiro de 1773, e outros, e com a que se sup-
punha garantia immobiliaria chegaram assim a subir a trinta por cento
sobre o par.

« Quando mais tarde se criaram as apolices de divida fundada
pelo Decreto de 29 de outubro de 1796 depois d'ahi se dizer que
poderiam correr como letras de cambio pelo seu endosso, estabeleceu-se
em seguida pelo Alvard de 13 de margo de 1797, que gosariam da
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dados com fundos immobilisadus; mas hoje aregra ¢
que as inscripcOes sdo para todos os effeitos cousas

bens_immoveis, confundindo-se assim fundos consoli-

natureza e direito dos padries de juros reaes, e que os poderiam
adquirir e possuir os corpos de mdo morta sem embargo de se reputa-
rem com a natureza de bens immoveis.

« Esta designagdo de — natureza de bens immoveis — nio os assi-
milhava todavia em tudo aos immoveis; a sua natureza debaixo desta
relagio era a mesma que o Alvard de 21 de junho de 1766, deu ds
apolices das companhias geraes do Grdo Pard, Alto Douro, ete. —
bens solidos ¢ estavels, que podem ser vinculados. A confusfo provém
da pouca precisio da terminologia juridica na epoca para com exacti-
ddo determinar a verdadeira naturcza que se queria attribuir dquelles
titulos, ainda de um uso limitado.

« Eram pois bens equiparados aos immoveis para os effeitos certos
e determinados que se encontram nas diversas leis, e ndo bens em tudo
subjeitos ao direito dos immoveis.

« Hnje principalimente nio pode attribuir-se dquelle Alvard de 13
de margo de 1797 sobre este assumpto a generalidade que the dd o
officio da Junta, e que levaria a bem extraordinarias conclusées em
materia de impostos, pois deveria subjeitar os titulos ds disposigdes
do art. 6.0 da citada Lei de 30 de junho de 1860 !

« 0 que ¢ certo é que esta Lei no n.e 2.2 do art. 2.° classificou e
bem, os titulos de divida publica como propriedade movel, sem distin-
ecdo de serem ou nio de assentamento; embora a lei permitta a immo-
bilisagdo delles em differentes hypotheses e para differentes effeitos.

« Segundo o Cod. Civ. os fundos piblicos consolidados sé sio
considerados como immoveis, quando a lei assitn o estabelecer, alids
s%0 moveis — Sio tmmoveis por « disposigio da lei... 2.° os fundos
consolidados, que se acharem immobilisados perpétua ou temporariamente »
{Cod. Civ., art> 375.°).

« 0 Codigo, a meu juizo, neste ponto nio creou direito novo,
reproduziu emn termos claros o direito anterior, conforme acabo de o
entender.

a Direito similhante se acha eslabelecido nas outras nag¢les da
Europa, excepto a Inglaterra, onde os fundos publicos sio sem exce-
pedo considerados como bens pessoaes, o que corresponde a bens mo-
veis para todos os effeitos » (Direito, 11, 588).

Conf. Resolugdo do Ministerio da Fazenda de 12 de setembro de
1871 ( Direito, 652, n1).
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moveis, se nio tiverem sido excepcionalmente immo-
bilisadas.

“Isso resulta, sem sombra de chivida, do confronto
do art. 3/6 76.% com o n.* 3.° do art. 375.° do Cod.
CIV e _vem expresso, entre outros diplomas, no
Re ﬂulan:ento sobre contl zbzucao de registo de 31 de
marco de 1897, art. 4.° n.° 2.°: «os actos que im-
portem transmissio de proprwdade movel OU semo-
vente, de qualquer especie ou natureza... compre-
hendendo dinheiro, titulos da divida piblica, acgoes e
obrigagdes_de bancos, companhias, ou sociedades
anonymas. . . etc.».

Devemos, ainda, observar, com o sr. Dias Fen-
REIRA !, que no premto do n.* 3.° do cit. art. 375.°
nio se comprehendem sendo os titulos da divida
publica acima indicados, ¢ nio as ac¢bes de bancos,
companhms ¢ de quaesquer outras associacoes,
como s¢ deprehende da propria palavra fundos, que
veio sabstituir a palavra capitaes que alli se encon-

- trava antes dos trabalhos da iltima revisio; o que,
todavia, ndo obsta a que estas acc¢hes possam ser
tambem immobilisadas, nos termos do § unico do
mesmo arligo.

A insersio do n.” 3.° do art. 375." do Codigo,
devida 4 iniciativa do malogrado jurisconsulto Josg
‘Juuo teve por qmco ﬁm (Jouformu fox declarado no
mtelrammente te Inutil em hce do § unico do mesmo
artigo, que na sua amplissima regra, comprehende
fambem a hypothese da immobilisa¢io daquelles
titulos, 08 quaes em todos 0s demals €asos sao _como
dleemOS, reputados cousas movets. o

[

1 Dias Fetnema, Obr. cit., 1, 260-207,
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Dos quaes prineipios a nossa jurisprudencia de-
duziu ja as seguintes consequencias:

) Num casamento feito segundo o costume do
reino pode 0 marido alienar sem outhorga da mulfier
as inscripgdes averbadas em seu nome, em vista dos
artt. 1189.° e 1191.° do Cod. Civ. que lhe permittem
ahenar livremente os bens mobiliarios do casal .

f) As inscripgdes averbadas com a clausula_de
dotaes, nio podem, na constancia do matrimonio da
dotada, ser peuhor.ndas ainda que sejam nomeadas a
penhora pelos executados, pois se acham immobilisa- °
das temporariamente emquanto subsistir o casamento,
sendo assim consideradas hens immobiliarios por dis-
posi¢do da lei, e como dotaes inalienaveis, excepto
nos casos e pela forma que a lei determina (Cod.
Eiv. artt. 375.° n.° 3.° e {149.° e Cod. do Proc.
Liv. art. 815.° n.° 10.%) 2,

y) A contribuicio de registo por titulo_gratuito
respeitante a um legado de fundos consolidados deve ser
paga em conformidade do_estatnido no § 2.° do art
tllulos da divida pubhm fundada sio bens movecs, e
80 podem ser considerados immoveis, quando liverem
sido immobilisados perpétua ou temporariamente 3.

4. — Alem das cousas immoveis por disposicio
da lei a qune temos feito referencia, e que devem
como taes considerar-se para todos os effeitos legaes,

1 Rev. de Leg. e de Jur., xvi1, 277.

2 Despacho de 1.* instancia, de 2 de margo de 1887, na Rev. dos
Trib., v, 349,

3 Direito, xix, 333.
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o Cod. Giv. prevé no § un. do cit. art. 375.° o caso
TTEglslador decretar para certos e determinados fins
a immobilisacio de algumas cousas moveis, mostrando
assim que o referido artigo é meramente exemplifica-
tivo.. Nio pode, todavia, argnmentar-se dos casos
nelle prevenidos para outros analogos, porque sendo
um preceito excepcional ndo pode ser applicado a
~casos que alli ndo estejam especificados, conforme é
disposto no art. 11.° do mesmo Codigo.

Para que uma cousa de sua natureza movel, nio
comprehendida expressamente no arl. 375.°, possa
considerar-se immovel €, pois, indispensavel que uma
lei especial a declare tal.

VIII.—Cousas moveis; suas especies.
Todas as cousas nio comprchendidas nos dois §§
precedentes sao woves (42), por sua natureza_ou por

disposicao da lei.

Sao movEls PoR NATUREZA todos os objectos materiaes
por lei nao immobilisados; e moveis Por pisposigio DA
LEI todos os direilos ndo inherenles aos predios rusti-
cos ou urbanos (art. 376. °), e que por ler nio foram
declar ados immovers (43).

PRI

42. — Moveis sio, no significado etymologico da-
palavra, as cousas que podem mudar de logar no
espaco sem alteracdo da sua substancia; mas juri-
dicamente aquella expressio tem um sentldo diffe-

rente, comprehendendo, alem de certos direitos, so
16
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parte dos objectos suscepliveis de serem deslocados,
“porque alguns delles foram por ficcdo elevados &
calegoria de dmmoveis. Tal ¢, porventura, a razio
porque o nosso Cod. Civ., affastando-se de muitos
outros, deixou de formular a definicio de cousas
immorels e moveis, limitando-se acertadamente a
determinar as primeiras, e a declarar moveis todas
as reslantes. Ja noulro logar exposemos ¢ criticAmos
o systema do Codigo a este respeito; o que entdo
dissemos dispensa-nos de entrar aqui em maiores
desenvolvimentos !.

Paraphrasecando a lettra do Codigo, que
decldra MOVEIS POR SUA NATCREZA (odos 0s objectos
maleriges nao “comprehendidos nos artt. 374.° ¢ 375.°
empregamos no lexto a palavra objectos num sentido
mais restmto do que o legislador, para abranger
somenle as cousas susceptiveis de deslocagio no
espaco, ou moveis propriamente taes. Ficam, por-
tanto, excluidos da definicio, pelo simples emprego
daquella palavra no seu awmﬁcado usual, 0s predios
rusticos ¢ 08 urbanos que sa(ymovels por sua natu-
reza, ou medianic a accdo do homem (art. 374.%); e
dos restantes objeclos materines suscepliveis de
appropriacio so nio devem considerar-se moveis
aquelles que por lei expressa tiverem sido immobi-
lisados (art. 375.° n.° 1.° ¢ § un).

Quanto aos direitos, o nosso Cod. Civ. declara
MOVEIS POR DISPOSICAO DA LEL lodus 05 ndo compre-
hendidos em o n.° 2.° do citado art. 375.°, isto é,
todos os que nio forem inherentes aos predios
rauslicos ou urbanos; mas este preceito ¢ incompleto,

Bt

1 Conf. Surra, n° 6.
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porque alguns direitos pode haver, e realmente ha,
que apesar de ndo serem comprehendidos no citado
n.° 2.° do art. 375.° nem por isso sdo moveis. Sem
fallar daquelles que, integrando-se na personalidade
hamana, sio extranhos a nocio technica de cousas e
nio podem, consequentemente, dizer-se moveis ol
gmmoveis, temos no proprio Cod. Civ. uma classe de
direitos immobilisados, alem dos inherentes aos immo-
veis propriamente diclos: sio os fundos consolidados
a que se referc o n.* 3.° do mesmo arligo, e que,
representando um crédito sobre o Estado, sio direitos
pessoaes, € portanto cousas incorporeas, como qualquer
outro crédito, os quaes ndo teem nenhuma ligagio com
os predios rusticos ou urbanos. E alem destes direitos
immoveis podem existir ainda outrus por for¢a do
preccituado no § un. do cit. art. 375.” do CGod. Civ.

Por isso deveria o Codigo anles declarar MovEIS
POR DISPOSICAO DA LEL lodos os direitos ndo immobi-
lisados, ou servir-se doutra expressio equivalente,
como fizemos no texto.

IX.—Cousas publicas, communs e par-
ticulares. As?ousas, ehﬁ‘éla'gﬁo as pessoas, a quem
a_sua propriedade_pertence, ou que dellas se podem
livremente_aproveitar, dizem-se publicas, communs e
particulares (art. 379.%) (44).

Nio vinha no Pri;. Prim. a doutrina dos
artt. 379.0 a 382.° do God. twv., ¢ 80 foi estabele- -
cida quando, a proposlto da occupagin das aguas,
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surgiu a necessidade de definir_uso_pablico e uso
commum !; mas na maioria dos Codigos modernos,
embora seguindo criterios differentes, encontram-se
disposi¢es tendentes a delimilar a_propriedade pri-
vada, objecto do direilo civil, dos bens pertencentes
as pessoas moraes, que tendo uma natureza diversa,
entram directamente na esphera propria doutros

ramos do direilo.

0 Cod. Civ. francés d1v1d1u as _cousas, relativa-

jnen[c ds Jggssoas que_a Mossuem, em du g rrandes
yi-)ﬂens que lhes nio peltencem. Nesta ultima categorla
comprehendem se: 1) os bens da nagdo; 2) os das
communas; 3) 0s departamentaes 4) e, ﬁnalmea&e,
0s das corporacbes publicas; mas o relerido Codigo
limita-se a especificar alguns bens nacionaes, e a
definir os bens communaes.

Quanto aos bens nacionaes os escriptores dividem-
nos geralmente em bens do dominio pablico, e bens
do dominio do Estado conforme sio ou nio susceptl-
vels, ‘pelo sew destino, de¢ entrarem no patrimonio
individual; mas alguns sustentam ter o Cod. Civ.
empregado as duas expressdes como synonimas 2,

0s_bens communaes podem ser, por sua vez, do
dominio piablico on do dominio privado comanunal.
Sio pablicos 0s destinados a um servigo piblico, ao
so de todo> 0S8 habllantcs como 0s caminhos viel-
naes, as praqas e ruas, etc. Os bens do dominio
privado podem ser: patrimoniaes ou _communaes
propriamente dictos; 0s primeiros sio administrados
e explorados pela communa, que recebe os rendi-

1 Actas, p. 140 e 446.

2 Banckausen, Revue critique de legisl. et jurispr., xn, 30.
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mentos no seu cofre; os segundos, sio aquelles de
que os habitantes teem o goso directo, como as
florestas, as mattas, ete. O Cod. Civ. francés define,
no art. 542.°, os bens do dominio privado commu-
nal, nos fermos seguintes: « bens communaes sio
aquelles a cuja - propriedade ou a cujo producto
“adqulrlram direito os habilantes duma ou de vanas

communas ».

0 Cod. Civ. Italiano diz que os bens sdo: do

Estado, das provincias, das communas, dos institutos

pubhcos on doutros corpos moraes, e dos particula-

e st

res; e divide, dep01s os do Estado, em dommm

pu_l;co ¢ bens patrimoniges; e os das provm(:las
communas, em bens de uso publico e bens_patrimo-

niaes, nao declarando, todavia, em parte alguma, que
0s bens patrimoniaes daquellas pessoas moraes de-
vam reger-se pelas regras applicaveis a20s bens dos

particalares (Conf. arit. 426.° a 432.°).

0 Cod. Giv. hespanhol, approximando-se do ita-
liano, divide as cousas, relativamente as pessoas a
quem pertencem, em hens do dominio_publico e de
propriedade privada (art. 388.°), incluindo na primeira
categoria 0s destinados ao uso geral ou piblico, como
0s caminhos, rios, torrentes, etc. e os que perten-
cendo privativamente ao Estado, e ndo sendo de uso
commum, estdo consagrados a algum servico publico
ou ao fomento da riqueza nacional, eomo as muralhas,
fortalezas, e as minas emquanto n3o é feita a sua
concessiio; considerando-se como propriedade privada
todos os outiros bens pertencentes ao Estado (artt.
339.° e 340.°) E quanto aos bens das provincias e
municipios, divide-os egualmente em duas classes :
de uso pablico e patrimoniaes, conforme sio ou ndo
de uso geral (artt. 343.% ¢ 344.°).
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Outros Codigos seguem doutrina mais ou menos
original, que é inulil reproduzir, sendo certo, como
affirma um escriplor, que « tdo grande ¢ a variedade
de eriterios com que as leis modernas teem resolvido
as questdes relativas & natureza dos bens publicos,
4s especies de dominio que sobre elles podem
exercer-se, ¢ ao regimen destes bens, que bem
pode dizer-se nio existirem dois Codigos completa-
mente de accordo sobre estas importantissimas
questoes 1.

Mas em todos elles nma ideia persiste sempre,
pois corresponde a uma verdade que ndo pode ser
desconbecida: ¢ que o Estado, o municipio, e, em
geral, lodus os corpos moraes, podem ter duas
especies de bens: a propriedade_privada, mais ou
menos subordinada as regras do direito civil, e uma
oulra classe de cousas, de naturesa differente, desli-
nadas ao uso e servico ]]uhlnos

0 nosso Cod. Civ. pde a questio em termos bem
nitidos, quando declara que o Estado, os municipios
e_as parochias, consideradas como pessoas moraes,
sito c1pa7es de propriedade particular (art. 382,
8 un.j, equiparando-os assim aos particulares, em-
bora esta propriedade esleja subjeita a regras espe-
ciaes quanto & sua administracio e alienacgio.

E ji nio é nova esta ideia, no direito portugués.
CoeLno pa Rocna, com effeito, classificava os bens
emquanto aos possuidores, em nacionaes, municipaes,
dos estabelecimentos publicos, e _particulares, definindo
assim as duas primeiras classes:

« Nacionaes sao 0s que pertencem ao Estado ou

- TR .
nacgio. Sio de duas especies: 1.* daquelies, que de

Mob. Favrcown, Obr. cit., n, 2.
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tal maneira estdo na propriedade publica, que ndo
podem deixar de lhe pertencer, sem mudar de na-
tureza, e por isso, na phrase do direito romano, se
diziam estar fora do commércio: taes sio os tributos,
as estradas, os rins navegaveis, as pragas, portos,
ancorfdﬁfﬁos e _caes, etc 2.2 daquelles, que nio
obstante pcrtencerem a0 Estado podem comtudo
passar para a propriedade dos particulares por alie-
nacdo, ou ainda preserip¢do: taes sao os pr: oprios do
Estado, os bens vacantes, as ilhas e Tiiouchoes que se
formam no$ Tios rﬁ@vels, 0s palacios e quintas des-
tinadus' a famih'a real e estwhelccimentos do Estado
dade _J)crtencc a0s povos dc um L(mcﬁlhﬂ oumumcl[)lo
Estes tambem se podem reduzir a duas especies:
1.* daquelles cujo uso estd patente a todos, como as
ruas, os_baldios ¢ mamnhm 2.2 daqudles Ccujo uso
¢ rendimento ¢ especialmente applicado para as
despezas do municipio. O mesmo ¢ applicavel aos
bens das parochias » *.

A4, bis. —Esta dualidade juridica das pessoas
moraes relativamente aos hens na sua posse deu
origem a uma econfusdo, que se nota geralmente nas
leis modernas, talvez pela forga quasi invencivel da
tradiccdo romana, onde o erro primeiro appareceu
Referimo-nos ao facto de se apresentar ostensivamente
como base das classificaches apontadas, a qualidade,
das_pegsoas a. quem as cousas pertencem, quando ¢
certo, como da exposicio que deixamos feita resulta,
que tal circanstancia por modo nenhum influe sobre
a natureza juridica das mesmas cousas, dando-lhes

1 CokLuo pa Rocua, Obr. cit., 1, §§ 86 e 87.
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os caracteres particulares que as subjeitam a normas
juridicas especiaes. Bomsari, deixando-se arrastar
pelas apparencias, tambem ensina que ¢ beni recevono
qualitiy dalle persone a cui appartengono *.

Se a qualidade daquellas pessoas transformasse
a natureza das cousas, nio se concebia a exjstencia
de propriedade privada nas suas mdos, e, todavia,
ella existe, e foi reconhecida expressamente pelo
nosso Cod. Civ., ¢ por muitos outros. E’ que a natu-
reza destas cousas mantem-se sempre a mesma, quer
ellas cstejam no patrimonio das pessoas moraes,
quer no dum simples particular.

E se é certo que ecsses bens estio subjeitos a
regras especiaes guanto d sua administracio e alie-
nagio, nio basta cste facto para se fazer inteira
separagio entre ellas e a propriedade particular dos
cidadaos, porquanto aquellas regras nio derivam da
natureza especial das mesmas cousas, nem a ellas se
referem, consideradas em si mesmas, traduzindo
apenas certa incapacidade das pessoas moraes que
as possuem. Nem ¢ esie o unico ponto em que as
leis estabelecem distinc¢dio entre a capacidade das
pessoas moraes ¢ a das pessoas physicas.

Da-se com taes pessoas, o mesmo que se da com
os menores, inlerdietos, casados segundo o regimen
dotal, cte. que tambem so podem alienar certos bens
observando formalidades especiaes, nio porque esses
bens tenham uma nalureza juridica particular, mas
porque a capacidade civil daquellas pessoas soffre
por lei algumas limitacdes.

As cousas ndo mudam, portanto, de natureza
segundo as pessoas a quem perlencem, e pOr isso

1 BouéAm, Commt., 1, 829.
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mal avisado andou o legislador portugués ao apre-
sentar este facto como base da classificagio das
cousas em _publicas, communs e particulares (art.
379.°), visto que uma cousa ndg é publica ou
commum pelo simples. [u( to de pertencer ao Estado ou
ds_corporagdes publicas, como o proprio Codlgo im-

plicitamente reconhece quando colloca entre as cousas
pu?ifzbas algumas appropriadas pelas corporagdes pibli-

s, que deveriam ser communs se a qualidade das
pessoas a quem pertencem fosse, como se inculca, a
base verdadeira da classificacio.

Ha mesmo necessidade de inverter, em certo
modo, a regra, dizendo que uma cousa ¢ possuida,
ou administrada, pelo Estado ou pelas corporactes
publicas, somente por ser de sua natureza publica ou
commum. E ¢ de sua natureza piblica ou commum,
ja porque nio pode ser, por mgposszbzlzdade physica,
‘individualmente “appropriada, ja porque o seu parti-
_cular destino 6 com essa ideia incompativel, visto que,
sendo consagrada ao uso de todos, ndo pode entrar
no patrimonio de qualquer particular emquanto ndo
cessar a sua func¢do actual.

A situacdo privilegiada que taes cousas gosam
no campo do direito, saindo “dos dominios do Cod.
Civ., ndo deriva, repetimos, da qualidade das pessoas
a quem pertencem, mas da funcgdo propria das
mesmas cousas, do seu destino particular, que lhes
jmprime uma natureza juridica muito especial e
caracteristica, separando-as profundamente da pro-
priedade privada. Tal é, portanto, scientificamente,
a verdadeira base da classificacdo estabelecida no
art. 379.° do Cod. Civ. portugués.

44, ter. — Devemos ainda notar que as expressoes
—em relagdo ds pessoas a quem a sua propriedade
17
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pertence — e — que dellas se podem livremente aprovei-
tar — do mesmo art. 379.° sio evidentemente syno-
nimas, nio s6 porque aquelle artigo se encontra
subordinado 4 rubrica do Tir. u onde a base desta
classificacdo ¢ designada somente pelas palavras «ou
das pessoas a -quem pertencem », mas ainda porque
attribuir-lhes significados differentes seria estabelecer
duas bases diversas para a mesma classificagdo, 0
que ¢ absurdo. Demais, a ideia de propriedade,
expressa na primeira phrase, corresponde juridica-
mente i ideia contida na segunda, visto que 8o pade,
. ?] regra, aproveitar-se livremente duma cousa o sea
484ilimo proprietario (Cod. Civ., arlt. 2167.° 2338.°,
etc.).

Parece-nos, assim, indubitavel que, em face do
nosso Cod. Civ., A PROPRIEDADE DAS COUSAS PUBLI-
CAS E COMMUNS RESIDE NAS PESSOAS QUE DELLAS
PODEM RESPECTIVAMENTE APROVEITAR-SE, € Nfio nas
entidades a cuja administracio se acham subordina-
das, visto que ndo podendo estas pessoas moraes
utilisar-se das mesmas cousas, o attribuir-lhes a
sua propriedade — embora esta palavra nlio possa
ter aqui o significado que lhe ¢ attribuido no art.
2167.¢ — seria destruir a synonimia indiscutivel das
citadas expressoes do art. 379.° do Cod. Civ.

No entretanto auctorisados jurisconsultos teem
emitlido voto contrario, e a jurisprudencia dos tri-
bunaes apresenta-se a este respeito indecisa.

Assim, a REVISTA DE LEGISLACAO E DE JURISPRU-
pencis, fazendo distinecio entre owsas publicas e
cousas communs soh este ponto de vista, diz, com
relacdo s primeiras, que « pertencendo nestas cousas
ao Estado ou as corporagdes publicas o direito de
exclusio e defeza, o direito de restituicio e de
indemnisacdo, ¢ a faculdade de dispir dellas como
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bens proprivs logo que percam a qualidade de piblicas,
podemos dizer que aquellas entidades teem direifos
de propriedade sobre os objectos desta natureza. E
como o direito de dispdr é o que mais caracterisa o
dominio, e este direito pertence ao Estado, ou cor-
poragdes publicas sobre aquella especie de bens, e
tanto que o podem exercer assim que estes bens nio
siroam para o uso de todos, entendemos que o domi-
nio delles ¢ do Estado, ou districto, ou municipio, ou
parochia, e o direito de os fruir ou utilisar é de todos
0s homens sejam elles quaes forem » 1.

Vogando nas mesmas aguas, o sr. Dias FERREIRA
vae ainda mais longe, affirmando que «os bens
publicos descriptos no art. 380.° pertencem em plena
propriedade & Nagdo, por direito de soberania, e no
uso a todo o mundo, formam parte do territorio
nacional, e ndo podem ser alienados, nem adquiridos
por prescripcio » 2,

Fracas sio, porém, as razdes adduzidas, para
que deva considerar-se invalido o preceito claro e
terminante do art. 379.° do Cod. Civ. 3, que faz coin-

! Rev. de Leg. ¢ de Jur., xu1, 146.

2 Dias Ferreina, Obr. cit., 1, 269.

3 0 legislador nem sempre manteve egual precisio e clareza, pa-
recendo ter ideias pouco precisas sobre esta materia. Com effeito no
art. 380.° parece dar a entender que a propriedade das cousas publicas
pertence ao Estado ou corporagdes publicas, vb. — appropriadas ou
produzidas. . .— que jd nio apparecem no art. 384.°, relativamente ds
cousas communs. Mas ndo tarda a reconhecer implicitamente a falsi-
dade de tal doutrina quando tracta de algumas destas cousas no capi-
tulo da occupagdo, que so pode recahir sobre cousas nullius, ou nio
appropriadas, o que importa a confissio de que ninguem sobre ellas
tem dominio, no sentido rigoroso da expressio.

E’ por isso que, usando da palavra dominio nesta materia, restrin-
gimos 1o texto o seu aleance, tomando-a num sentido muito particular.
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cidir o uso com a propriedade das cousas ptiblicas
e communs. O sr. Dias Fermemra esquece que ha
cousas publicas construidas e adminisiradas pelas
corporacdes administrativas, as quaes ndo podem,
consequentemente attribuir-se ao Estado por direito
de soberania, e. gr., as estradas municipaes (art.
380.°, n.° 1.9), 0 que seria bastante para refutar a sna
douirina, ainda que outras razdes mais poderosas
ndo houvesse; e a REVISTA DE LEGISLACAO E DE
JurisprUDENCIA, para dar ao seu parecer apparencias
de verdade, precisou de recorrer a uma subtileza,
partindo. dos direitos que o Estado e as pessoas mo-
raes teem sobre as.cousas que jd foram publicas,
para determinar a natureza das faculdades que lhes
assistem sobre as cousas que ainda o sdo, 0 que é
inadmissivel.

Nio se coniesta que as indicadas pessoas moraes
tenham direitos de propriedade sobre as cousas, qué
deixando de ser publicas por terem mudado de funcgdo
ou destino, entraram na classe dos seus bens patrimo-
niaes; mas o que se discute & se o uso publico duma
cousa é compativel com o dominio por parte daquellas
entidades. Ora se, como a Revista affirma, o déreito
de dispdr ¢ o que mais caracterisa o dominio, e se é
doutrina indiscutivel que as cousas publicas ndo
podem ser alienadas, os principios em que o acre-
ditado jornal se haseia levam necessariamente a uma
conctusdo opposta & sua: d negacdo do dominio sobre
aquellas cousas.

O dominio, na doutrina dos escriptores, e nos
preceitos de todos os Codigos, ¢ sempre absoluto,
exclusivo e perpétuo; nio se comprehende a proprie-
dade duma consa sem que seu dono possa usar defla
com exclusio de qualquer outra pessoa, manler-se
nesse goso emquanto quizer, e aliend-la livremente.
Ora a natureza particular das cousas piblicas con-
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siste precisamente na negacio daquelles requisitos,
em nio poder tolher-se a qualquer pessoa o seu uso,
em todos terem sobre ellas direitos eguaes. E como
nestes direitos se esgota a funccio propria da cousa,
que ndo pode ser alienada por virtude da sua natu-
reza juridica, da sua funccdo actual, segue-se que
é naquelles que podem servir-se della, no publico em
geral, que reside o seu dominio — se dominio pode
chamar-se ao complexo daquelles direitos. Ao Estado
¢ corporacoes publicas apenas incumbe a policia e
fiscalisaciio desse uso, para que todos os usuarios
se mantenham na esphera legitima do seu direito,
ndo usando das cousas por modo que va prejudicar
ou limitar o exercicio dos direitos eguaes de todos
0s outros.

Esta é, tambem, a natureza que s func¢des do
Estado ¢ attribuida na doutrina dominante, tanto na
Italia, como na Franca.

Emquanto a0 pDOMINIO DAS COUSAS COMMUNS MoS-
tra-se a Revista hesitante, affirmando que o Cod.
Civ. nio diz a quem a sua propriedade perience;
acrescentando que «nem o podia dizer, ji porque
nao esta ainda bem assente este ponto de direito, j&
porque, ainda que o estivesse, seria mister estabele-
cer tantos principios juridicos quantas as especies
de bens comprehendidos na denominac¢io de cousas
communs » !,

" Longe estdo, porém, estas razoes de justificar o
pretendido silencio do legislador portugués, que alias
foi bem expresso no art. 879.°, como mostiramos:
nio a primeira, porque apesar de ser ainda objecto
de discussio a propriedade das cousas publicas o

A, ARl

t Rev. de Leg. e de Jur., xum, 161,
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Codigo ndo hesitou em definir este ponto, como o
mesmo periodico confessa; e ndo a segunda, por-
que se a lei declara tomar para base da classificagio
as pessoas a quem a propriedade das cousas pertence
(art. 379.°), é inadmissivel que se pretenda a esie
respeito fazer distincgbes entre as cousas publicas e
as communs. Se com effeito existem sob a rubrica de
cousas communs algumas cuja propriedade ndo per-
tenca aos habitanles da respectiva circunscripcio
administrativa ou que fagam parte de certa corpora-
¢do publica, devem ser dalli eliminadas para nio
haver contradic¢iio na lei.

A demonstracio indirecta do que affirmimos
fornece-a a Revista nas difficnldades em que se
encontra, quando, desenvolvendo o seu plano, pro-
cura determinar as pessoas a quem legalmente
pertence o dominio das cousas communs especifica-
das no art. 381.° do Cod. Civ., tendo, por vezes, de
recorrer a sophismas que desvirtuam a verdadeira
doutrina. Acompanha-la-hemos, com ligeiras annota-
¢Oes, na exposi¢io do seu parecer:

A) O dominio das correntes nio navegaveis nem
fhuctuaveis pertence aos proprietarios marginaes,
diz a Revisra.

Os direitos que a lei concede aos proprietarios
marginaes nio podem auctorisar-nos a concluir como
a Revista. Sem chamarmos para o debate os De-
cretos de 1892, ainda ndo publicados ao tempo em
que o acreditado jornal emitlin a sua opinido, e
reportando-nos apenas & doutrina do Cod. Civ., bas-
fara citar o art. 440.” para mostrar que muito outra
era a natureza do direito dos proprietarios marginaes
sobre as aguas que atravessam ou banham os seus
predios. Com effeito aquelle artigo, dizendo que os
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referidos proprietarios ndo poderdo impedir os seus
vizinhos de aproveitar a agua necessaria para os seus
gaslos domesticos, impde-thes conjunctamente a obri-
gacdo de lhes darem passagem pelos seus predios,
sendo indemnisados dos prejuizos que padecerem com o
transito por elles. Ora se os proprietarios marginaes
tivessem dominio sobre as aguas, como teem sobre o
predio, o legislador ndo deixaria de conceder-lhes
tambem indemnisacdo pelos prejuizos que soffressem
com a falta da agua. Fallando somente dos prejuizos
do predio mostrou claramente que é differente a
natureza dos direitos que o proprietario tem sobre
este, e sobre aquellas aguas; e como o primeiro é de
propriedade, certamente o segundo o nio &. O art.
437.° e oulros, veem confirmar csta doutrina, que os
diplomas de 1892 tornam ainda mais clara.

B) O dominio dos baldios municipaes e parochiaes
pertence respectivamente ao municipio ¢ d pa-
rochia.

Funda-se a Revista, a0 emittir este voto, nas
Leis de 26 de julho de 1830, artt. 1.° e 2.°, de 28
d’agosto de 1869, e no Regulamento de 25 de novem-
bro do mesmo anno, que dio aquellas corporagtes ndo
s0 os direitos de exclus3o, defeza, restituicdo, ¢ inde-
mnisacio, mas o de receberem nos seus respectivos
cofres o preco da venda ou aforamento dos baldios.
Ora, quanto aos direitos primeiramente enunciados,
comprehendem-se elles perfeitamente na funccio de
policia e fiscalisagio que is corporacbes publicas
pertencem sobre os bens confiados & sua administra-
¢do: compelindo-lhes assegurar o goso e fruigio
desses baldios s pessoas que a elles teem direito,
s0 podem desempenhar-se duma fal funcgio, pelos
meios acima indicados, os quaes serdo indifferente-
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mente usados, quer se attribua o seu dominio aquellas
corporacoes, quer se lhes reconhe¢a simples poder
de policiar e regular o seu uso. Nem doutra forma
se comprehenderiam as suas fune¢0es administrativas
em relacio as referidas cousas. Quanto ao preco da
venda, nada temos que acrescentar ao que dissemos
relativamente s cousas pablicas !

C) As consideracbes que ficam expostas sdo por
egual applicaveis s fonles communs, cujo
dominio o indicado jornal attribue, tambem,
as corporacOes administrativas, por conta das
quaes correm as despezas da sua construccao,
¢ conservagio.

Podemos, por conseguinte, affirmar em face do
Cod. Civ. portugués, que O DOMINIO DAS COUSAS
COMMUNS, PERTENCE AOS QUE DELLAS PODEM UTILI-
SAR-SE, EM HARMONIA COM 0O SEU DESTINO. A unica
differenca que as separa das cousas publicas é 0
numero mais restricto de pessoas que dellas tiram
proveito, podendo, mesmo, dizer-se que sdo cousas
do dominio pablico local, pois, tanto na linguagem
usual, como na de muitas leis portuguésas, o seu
uso & publwo num e noutro caso .

1 0 Supremo Tribunal de Justica em Accordio de 17 de novembro
de 1880 (Direito, xur, 139), pronunciou-se no sentido de que o domi-
nio dos baldios ¢ dos moradores visinhos, affastando-se da opinifo da
Rev. de Leg. e de Jur., que alids tem sido perfilhada por outros tri-
bunaes.

2 Neste sentido encontramos a palavra pablico, por exemplo, nas
leis de ¢xpropriagdo por molivo de utilidade publica; della usaremos
tambem algumas vezes, quando nfo possa offerecer duvidas o seu
emprego. Conf. tambem o Cod. Adm. de 1896, artt. 31.2, n.o 8.o; 37.0;
46.9; 49.°, § &.9; 50.9, n.os 5.2, 9.0, 16.0 @ 23.0; 2.0, n.or 7.0 ¢ 9.9; ete.
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Néo devemos, porém, esquecer que a expressio
dominio publico ¢ empregada em sentido pouco rigo-.
roso, pois scientificamente as duas palavras — domi-
‘mio — e — paublico — exprimem ideias antagonicas.
Sendo as cousas_publicas destinadas ao uso de todg
a gmte e, consequentemente inalienaveis ¢ impres-
criptiveis, ndo pode atiribuir-se o seu dominio a uma_
ou a outra entidade, ‘desde que por dominio se en-
tenda o complexo dos direitos que formam a a proprie-
dade plena, conforme € definida po art, 2167.° do
nosso Cod. Civ.

Rigorosamente, portanto, podemos e devemos
dizer que sobre as cousas publicas ninguem tem
dominio, sendo licito a toda a gente utilisar-se deltas,
e competindo a Administra¢dao somente a policia e
fiscalisagio desse uso — doutrina que é tambem ap-
plicavel &s cousas communs, ou de uso piblico local.

X .—Cousas publicas: nog#io e especies.

Sdo pubLICAS as cousas naturaes ou artificiaes, appro-

priadzis ou produzidas pelo Eslado e corporagdes

piblicas e mantidas debaixo da sua administragdo,

das quaes ¢é licito a todos, individual ou collectivamente

utilisar-se (45), com as restriccdes imposlas pela lei, ou

pelos regulamentos administrativos (46) (art. 3802 pr.).
Pertencem,a csta categoria (47):

1.°) As estradas, pontes e viaduclos construidos e

mantidos a expensas pubhcas municipaes, ou paro-

chiaes (48) (art. 380.° n.° 1.%);

18
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2.%) As aguas salgadas das coslas, enseadas, ba-

hias, portos artificiaes, docas, fozes rias”e esteiros, e
seus respectivos leitos, caes, e prazae (49) ate onde alcd’ﬁ-ﬂ
¢ar o collo da mazxima preamar de aguas vivas (Cod

Ev., art, 380.°, n.° 2.° e Decreto n.° 8 de 1 de
dezembro de 1892, art. 1.°n.° 1.°).

3.%) Os lagos e lagoas (b0), e os canaes, vallas e
correntes de agua doce (31), navegaveis ou flucloa-
veis (b2), com os seus respectives leitos ou 4lveos e
margens (33), e as [ontes publicas (54) (Cod. Civ., arl.
380.°, n.° 3.°; Decreto cit., arl. 1.° n.® 2.%).

_Entende-se por coRRENTE NAVEGAVEL a que € ou
’ ’ﬂer a@rmééc*o—ﬁlddada a navegagaio%c_om fins com-
merciaes, d(, barcos ‘de qualquer férma, construccio
ou dlmensops © PO CORRENTE FLUCTUAVEL aquella por
onde se faz derlvar objectos fluctuantes, com fins
commerciaes, on a que de futuro for declarada tal
pela auctoridade competente (cit. Decr., arl. 1.° § 1.°).
Quando o rio ndo for todo navegavel ou flu-
ctuavel, mas sé parte delle, a esta parle unicamente
pertencera a correspondente qualificagio (Cod. Civ.,
380.°, § 2.°; Decreto cit., arl. 1.° § 2. A

1 0 Cod. Civ. nfo indicava os limites interiores das aguas terri-
torines, mas a jurisprudencia pdtria ja ensinava a doutrina que agora
fol consignada no Decreto de 1892,
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corrente navegavel, que durante cinco annos conse-
culivos ndo servir 4 navegacdo passard 4 calegoria
de corrente ﬂucluaveh e a correnle fluctuavel que
durante cinco annos conseculivos ndo servir 4 fluctua-
¢80, ficard incluida na categoria das correntes de uso
commum (52). O mesmo succede com relagao aos lagos
naturaes de agua doce (Cod. Civ., art. 381.° §§ 1.°
e 2.° e arg. do § 7.” do mesmo arl.).

Entende-se por Lerro ou iLveo a porgéo de super-
ficie, que a corrente cobre, sem trasbordar para o solo
natural e ordinariamente enxuto (Cod. Civ., art. 380.°
§ 3.%; e por mareen uma faxa de terreno adjacente,
junto 4 linha de agua, aos lagos, lagoas, rios, vallas,
esteiros, e mais correntes, a qual se conserva ordinaria-
mente enxula, e ¢ destinada aos servigos hydraulicos,
de policia, ou accessorios da navegagdo e fluctuacio.
As margens comprehendem os comoros, mollas, valla-

“dos e diques, e lerdo geralmenle nas aguas navegaveis
e ﬂucluaVéis, de 3 a 30 meiros, e excepcionalmente
até 50 metros de largura, a conlar da linha que limita
o leito ou 4lveo, conforme a importancia da via flu-
cluavel ou navegavel; e quando nio tenham entrado
por modo legilimo no dominio piblico, serdo adquiridas
pelo Estado, nos termos das leis da expropriagdio por
utilidade publica (Decreto cit., art. 4.° pr. n.° 1.° e

§ 3. (53).
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3. — A definigio de cousas prBLIcAs, formu-
lada no Cod. Civ., &, com pequena alteracdo, a que
foi apresentada por ALExanprr HercoLano & Com-
missio Revisora, em sessdo de 27 de novembro de
1861, a qual eslava redigida nos seguintes fermos:
.« Sdo de uso pablico as cousas naturaes ou artificiaes
appropriadas ou produzidas pelo Estado e mantidas
debaixo da sua administracao, das quaes é licito a
todos, individual ou collectivamente, utilisar-se com
as restricgoes impostas pela lei ou pelos regulamen-
tos administrativos » !. Apenas se lhe acrescentou a
ideia_de que podiam tambem ser de uso piblico
cousas appropnadas ou produzidas pelas corporacdes
piiblicas, e mantidas debaixo da sua administracio; ™
¢ muito acertadamente, pois ainda mesmo antes do
Cod. Civ. ja como taes eram consideradas algumas
cousas nestas condi¢des, v. gr., as estradas munici-
paes.

Mas nos termos precisos do Cod. Civ. ha duas
especies de cousas publicas: 1) as naturaes, appro-
priadas pelo Estado ou corporacBes publicas, e. gr.,
as mencionadas em o n.° 2.° do art. 380.°; 2) e as
artificiaes, ou produzidas por aquellas entldades.
Mas tanto umas como outras devem satisfazer simul-
taneamente aos requisitos seguintes:

«) Estarem sob a administracio das referidas
pessoas moraes; e
B) Serem destinadas ao uso de toda a gente,

Nio deviam portanto comprehender-se nesta ca-
tegoria as cousas que, sendo por sua natureza physica

1 Actas cit., 170.
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insusceptiveis de appropriacio, podem ser por todos
livremente utilisadas, por serem inexhauriveis, como
o ar athmospherico, as aguas do mar, etc. comquanto
algnos aunctores as facam tambem entrar no dominto
publico. Mas o nosso Cod. Civ., quando exemplifica
as cousas publicas, menciona, em o n.® 2.° do cit.
art. 380.°, algumas que rigorosamente devem ter-se
como insusceptiveis de appropriacio, pois a agua
salgada das costas, hahias, ete. ndo pode jamais
entrar, na sua totalidade, no patrimonio do homem.
Taes cousas, porém, acham-se {io estreitamente
ligadas com os mais importantes interesses do Es-
tado, que se estabelecen no direito internacional
a ficcdo de que as fronteiras de qualquer paiz se
estendem mar fora, até onde alcancam os mais
poderosos canhfes modernos, variando assim essas
fronteiras 4 medida que os progressos da balistica
augmentam o alcance daquelles poderosos agentes
de destrui¢do.

O Estado assume a administracao dessas cousas
para o effeito de regular o uso que dellas pode fazer
o homem, de modo a garantir sempre o interese da
collectividade; e nao podia prescindir desse direito
de vigilancia sem compromelter a facilidade das rela-:
¢0es commerciaes com o0s diversos povos, e até a
defeza e seguranca da propria antonomia politica.

As restantes cousas so em razdo do seu destino
entram no dominio piiblico; mas s6 devem como taes
considerar-se¢ desde o momento em que foram de
facto entregues ao uso a que sdo destinadas, porque
sO entio comeca a sua funccdo publica. Nio basta,
por exemplo, que esteja legalmente approvado o
tracado duma estrada, ou legalmente auctorisadas as
expropriaches necessarias, para que os terrenos a
ella destinados sejam publicos, sende para isso
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indispensavel que a obra esteja constrnida ¢ aberla
ao publico. Antes disso aquelles terrenos podem
constituir propriedade privada das emprezas cons-
tructoras, on do Estado, mas nio devem por modo
algum reputar-se cousas publicas.

E assim como o uso publico é indispensavel para
que a cousa entre no dominio publico, da mesma
forma, cessando aquelle uso, a cousa volta 3 Sua
L_rlmltlva ‘natureza de propricdade privada; ¢ 0 que
succede com as estradas abandonadas em conse-
quencia de novas direcirizes, que sio legalmente
consideradas bens nacionaes, on mumupaes conforme
a sua anterior classificacio *.

Nao deve, porém, confundir-se uso pablico com
sem com{tianto nm’e outro tenham por
fim a utilidade ou proveito dos cidadios, porquanto,
no_primeiro, os cidadaos recebem directamente as
utilidades da cousa ﬂosandoa ¢ usufruindo-a por
‘si_mesmos, individual ou collectivamente; a0 passo
que as cousas destinadas aos servigos pablicos 86
md}ru,tamente, e por intermedio dos agentes da
administracdo prestam utilidades aos cidadaos, por
serem aquelles servigos de interesse geral. Estes
tultimos bens, na posse e na inteira e immediata
dependencia dos poderes sociaes estio fora da de-
finicdo legal, nio podendo considerar-se cousas prbli-
cas, mas bens patrimoniaes do Estado ou corporacoes
publicas 2. O sr. Dias Fermreira, que na primeira

' Conf. Resolugdo do Ministerio do Reino, de 3 de marco de 1877,
(Direito, x, 257) ; Portarias de 27 de junho de 1854 e de 23 de margo
de 1886; Leis de. 6 de junho de 1864, art. 14.° ¢ de 21 de julho de
1857, art. 1.

2 Rev. de Leg. e de Jur., xu1, 146.
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edicio da sua obra se pronuncidira em sentido
contrario, abandonou aquelle parecer na segunda
edi¢do, onde, referindo-se ao art. 380.° do Cod.
Civ., escreve as segnintes palavras: « Ndo se refere
o artigo nem aos bens do Estado que constituem
propriedade particular, como sio os patrimoniaes
em (ue a Fazenda succede na falta de herdeiros
legaes do auctor da heranca, nem aos bens da Fa-
zenda destinados a servicos determinados, como as
fortalezas de guerra, os edificios para as reparticies
pitblicas, ele., mas simplesmente as cousas de uso
geral, de que ninguem pode ser excluido » 2

As cousas piblicas, estando fora do commércio,
sdo inalienaveis e imprescriptiveis; ag cousas desfi-
nddas 408 servicos piiblicos, pelo contrario, podem

r alienadas, embora mediante formalidades espe-
ciaes, e preseriptas nos termos geraes do direito.

46. — 0 uso das cousas piblicas nio ¢ inteira-
mente livre: 0 nosso Cod. Civ., affirmando o principio
de (que a todos ¢ licito utilisar-se dellas, resalvou
desde lmo quaesquer restriccoes que o 1nteresse‘
collectivo imponha & accio de cada um, para que
ndo succeda, por falta de regulamentacio, que as
cousas deixem de ser convenientemente aproveitadas,
ou que o exercicio arbitrario dos direitos de um vi
impedir o exercicio integral do direito egual de todos
0s outros, ou tornar as cousas improprias para o fim
a que sdo destinadas.

[ncumbe 4s entidades sob cuja administracio as
cousas sc encontram formular os preceitos regula-
mentares necessarios para a consecucio dos fins

2 Dias Fenreira, Obr. cit,, 1, 270-271.
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indicados, deixando, porém, em todo o caso, salvo o
principio de que a toda a gente, qualquer que seja
a sua nacionalidade, ou a provineia onde reside, é
licito aproveitar-se das cousas priblicas, guardadas
as disposicdes para tal {im estabelecidas. Tal & a
doutrina que resulta do cit. art. 380.°, que_pa_
expressdo_« ¢ licito a todos» comprehende. ndo . so
s, cidaddos do paiz, qualquer que seja o logar
a que pertencam, mas tambem os extrangeiros, por-
que, como expressamente se declara em relagio as
estradas no relatorio da Lei de 31 de dezembro de

1864, «o facto de serem situadas num municipio,
num districto, num paiz, em nenhum tempo foi razio

justa para prohibir gue por ellas livremente transi-
lassem os extranhos a esse municipio, districto, ou
nagio». Nem o art. 26.° do Cod. Civ. deixa a tal
respeito a menor divida.

Assim foi interpretado o preceito identico do
art. 468.° do Cod. Civ., na Portaria de 25 de agosto

de 1868, em que se recommenda ao governador
‘civil do Porto que, no projecto de regulamento para

a occupacio das substancias vegetaes creadas nas
aguas do dominio publico pertencentes aquelle dis-
tricto, tenha em vista que « ndo pode estabelecer-se
exclusivo algum para os habifantes de uma ou de
outra localidade, e que, detcrmmadas as condigoes
geraes com que a occupacio ¢ 5 permittida, fica licito
a quaesquer individuos, sejam de que parochia ou
concelho forem, aproveitar-se das substancias vege-
taes, uma vez (ue observem as prescnp@nes do re-
gulamento » .

Aquellas_restriccdes ao livre uso_das cousas
jiblicas Mem resultar da lei, ou de sxmples regu-
lamentos _administrativos, devendo quanio a estes
observar-se qu que si0 nullos todos os que forem esta-
belecidos por quem ndo tiver legalmente competen-
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cia para os fazer; e quando as leis derem competencia
cumualativa para regular o mesmo assumpto a diversas
entidades prevalecem sempre os regulamentos feitos
pelas que hierarchicamente occupam logar superior.

A7. —Q_Codigo enumera tres classes de cousas
publicas; mas da expressio « pertencem a esta cate-
goria » se vé claramente que tal _enumeracio é exem-
plificativa. “Com effeito ja anteriormente a0 Codlgo
eram declaradas no dominio piblico cousas que nio
foram especificadas no art. 380.°, e. gr., s caminhos
de ferro, qualquer que seja o motor empregado na
sua exploragdo, com as suas dependencias, obras e
accessorios, e linhas telegraphicas nelles estabelecidas
(Decreto n.° 2, de 31 de dezembro de 1864, art. 1),

Nesta enumeragio o legislador portugués seguiu
de perto a doutrina de COELHO DA BOCHA, e 0 que
ja tinha sido preceituado no Decreto n.° 3 de 31 de
dezembro de 1864, onde se declaravam do dominio
publico e imprescriptiveis no so as estradas de 1.7, 2.2
e 3.2 ordem, as ruas que fazem parte dellas, e as demais

i 1s no interior das cidades villas e povoagdes do reino,
mas tambem os portos de mar e praias, os rios na-
vegaveis e fluctuaveis com as suas margens, os canaes
e vallas, portos artificiaes e docas, existentes e que de
futuro se conmstruam » (cit. Decreto, artt. 1.° e 2.°).

() (luelto civil n3o tem por objecto as cousas

1 As linhas telegraphicas de qualquer systema, e as de signaes
maritimos destinadas ao servigo official do governo, e ao dos parti-
cnlares, sio propriedade do Estado, comquanto possa haver tambem
telegraphos particulares (Decreto n.° 1 da mesma data, art. 1.° § un.).

19
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que deveriam ter no Cod. Civ. a sua regulamentaco.
No entretanto, decerto para supprir as enormes
_deficiencias _da leﬂlslacao ‘previgente, ¢ pela sua
strelta relacao com o direito de propmdade, 0

occupacao das aguas, especlalmente das de uso
commum. Quanto as demais cousas publicas e com-
muns, ndo encontrando nas leis civis regulamenta-
¢do especial, saem do campo do nosso esludo, e por
isso lhes faremos apenas ligeiras referencias, sem
mesmo nos preoccuparmos em completar a enume-

ra¢do do Codigo.

48. — A lei de 22 de julho de 4850 classificava
todas as vias de communica¢io do reino em estradas
¢ caminhos; dividindo as estradas em duas classes,
¢ 0s caminhos em municipaes e vicinaes.

Consideravam-se estradas de primeira classe as
que conduziam da capital do reino s capitaes dos
districtos administrativos e a pontos importantes do
reino vizinho; e de segunda classe as que ligavam as
capitaes dos districtos entre si e com as cidades e

v1IIas importantes; e as que partindo daquelles pon-

tos convergiam as estradas de primeira classe, e aos

_portos sécos ou portos maritimos (cit. Lei, art, 2.°

§8 1.° e 2.%); e diziam-se caminhos municipaes todos
0s_que communicavam as povoacDes mais impor-
tantes de um concelho entre si, ou com os concelhos
llmltrophea, ou ainda com as estradas de primeira
ou segunda classe ; considerando-se todos os demais
caminhos como vicinaes (cit. Lei, art. 5.° §§1.° ¢ 2.%).
0 Cod. Adm. de 1842 punha a cargo das ca-
maras municigaes a_construcgdo e conservagio dos
cammhos _nunicipaes e vizinhaes do respectivo con-

‘celho ndo tendo a este respeito attribuicdes aloumas
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a junta de parochia, que nio fazia parte da orga-
ms;.‘m da  administragdo piblica (cit. ecod., artt.
122, i 306.°); comquanto a Lei de 26 de julho
de 18.)() :ut_ﬁ °leve a comlmr que alem dos cami-
nhos maunicipaes e mmhaee a cargo ‘das_camaras,
outros havia a cargo das parochias, pois maunda
que parte dos rendimentos provenientes das ervagens
ou pastos communs, a que a mesma lei se refere,
seja dispendida na construcedo e concerto _dos_cami-
nhos, pontes, e fontés da parochia ; indicando a palavra
construcedo, por sua vez, que o legislador ndo queria
referir-se  ds servemtias piblicas, nem, talvez, &s
Lanadas, ou caminhos abertos pelos carros atravez
dos campos, e que sio, em regra, destinados ao
servigo particular dos mesmos ou doutros predios .

A lei de 15 de junho de 1862 veio, porém, fazer
uma nova classificacio das estradds, dividindo-as em:
a) estradas reaes, ou de primeira ordem; b) estradas

districtaes, ow de sequnda ordem; c) e estr adas mu{z'iv-
estas posteriormente divididas, por Lei de ( 6 de junho
de 1864, em duas classes, pertcncendo 4 primeira
< as estradas municipaes de interesse commum para
_d;versos concelhos, e cuja construccdo e conservagio
estiver a cargo de dois ou mais municipios » as quaes
>f0|am denominadas caminhos concelhios (art. 1.° §
1.9; ﬁcando_p_gra a segunda classe < as de interesse
especial de um s concelho, ao qual exclusivamente
competirda a sua construc¢do e custeio », sendo
denominadas caminhos vizinhaes (cit. art. § 2 2. As
ruas que fossem prolongamento das estradas munici-

L Conf. o Parecer da Procuradoria -Geral da Corda, de 6 de junho
de 841, cit. no Cod. Adm. annot., de 1842 (ed. de 1865), a pag. 73.
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por aquelle d"lploma

paes de 1.2 classe consideravam-se como fazendo parte
dellas, pelo disposto no art. 7.° da mesma lei, A
classificagio das estradas deveria ser feita pelo gg—
vernador civil, e por uma commissio especial creada

A cargo do Estado ficou, e ainda hoje esta, a
construccdo, conserva¢do e policia das estradas de

mr', atl, 3 "¢ de 21 do julto dé 1886) *; difficil
& porem de premsar a doutrina vwente em relagao
as estrad' S municipaes. T

.

0y B -

Com effeito pelo Cod. Adm. de 1878 considera-
ram-se extinctas as commissoes de viagao mummpal
e revogadas todas as disposigdes da lei de 6 _de
junho de 1864 que que “davam a0 governador civil inter-
ferencia em assumptos de via¢do 2, dividindo-se pelas
camaras ¢ juntas de parochia os encargos da via¢do
municipal, dando-se 4s primeiras competencia para
construir, reparar e Conservar. gs ruas e estradas do
comelho (art. 102.° n.° 6.°), e attribnindo s juntas de
parochia a construcefio, conservacio e reparagio dos
caminhos vicinges de uso exclusivo da parochia (art
167.° n.° 10.°).

0 Codigo de 1886 mantem a mesma distinc¢do,
fallando_de estradas wunicipaes nas atfribuices das

camaras, e dando as juntas de parochla competencia

para resolver sobre a construccio, e conservagio dos
caminhos vicinaes do uso exclusivo da parochia, que
ndo estejam classificados como estradas municipaes
(artt. 117.° n.* 7.° e 191.° n.° 8.°), mantendo erh
varios logares esta mesma distinccio entre estradas

1 Conf. Regulamento de 24 de fevereiro de 1889, art. 3.
2 Conf. Portaria de 16 de maio de 1878.
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municipaes, e caminhos vicinaes (Conf. artt. 141.° n.°
8.5,7200., 202.%, n.° 159, etc.); sendo, porém, mani-
festo que os preceltos da lei de 6 de junho de 1864,
e a technologia ahi empregada, foram abandonados
nos dois Codigos Administrativos citados, usando-se
das expressdes estradas municipaes e caminhos vici-
naes cm sentido bem differente do que lhes era alli
affribuido.

0 Codigo de 1896 veio lancar ainda maior con-
fusdo na materia, fallando-nos ora de estradas munici-
paes, ora de caminhos vicinaes do uso da parochia
que néo estejam classificados como estradas municipaes,
ora de cammhos _parochiaes, ora, finalmente, de atra-
wssadouros ou serventias publicas (artt. 50.° n.° 11.°;
81.° n.° 16.%; 176.° n.° 24.°, en°25°comp §7°
art. 71.%; 52.°, n.” 1.° e 9."; ete.).

0 que pensar desta variedade de expressdes ?

O facto do Codlgo de 1896 fazer cu1dadosa dis-
exclusivo da parochw occupamlo se delles em nume-
rus separados do mesmo artigo (176.° n.°® 24.° e
25.%), o que parece ter sido propositado em face do
§ 7.° do art. 74.° do mesmo Codigo, pode levar a
crér que as duas expressbes ndo sdo synonimas.
Nio o pensamos, porém, assim, nem vemos cOMO
possa conciliar-se o disposto na Lei de 1864 com o
disposto no Cod. Adm. a ndo ser tomando aquellas
expressoes como equivalentes, conforme, alias, resulta
do art. 52.° n.° 1.° do Cod. Adm. vigente; conside-
rando-se estradas municipaes nio so6 os chamados
caminhos concelhios, mas tambem os que forem de
interesse especial para duas ou mais freguezias do
mesmo concelho, e. gr., um caminho que ligue
directamente duas povoacdes de freguezias differen-
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des, porque nenlluma deslas vias de communicacdo

se acha incluida em qualquer das outras denomina-
¢oes do Cod. Adm. Comprehender-se-hiam tambem
sob esta designa¢do os caminhos gque o governo
fizesse incluir na respectiva classificacio, em har-
monia com o Decreto de 3 de novembro de 1882,
e em geral todos os que ligam entre si quaesquer
povoacdes, porque a necessidade e frequencia de
relacbes entre todos os povos ndo consenle que
taes caminhos se digam de exclusivo uso dos habi-
lantes da parochia.

Todos os caminhos destinados ao servigo privativo
dum logar ou duma povoacdo, ou os que somente
prestam utilidade aos habitantes da parochia, e. gr.,
os que se dirigem a um tanque ou lavadouro da
freguezia, au a um baldio parochial; e ainda os que,
na phrase da Lei de 21 de julho de 1857, servem
para communicagdo das propricdades particulares,
etc., devem, ao contrario, considerar-se como paro-
ciuaes ou vicinaes de uso exclusivo da parochza

Por esta forma nas estradas municipaes ficam
incluidos tanto os caminhos concelhios, como 0s ca-
minhos vizinhaes da Lei de 1864, pois nos caminhos
parochiaes sO entram aquelles cuja construccio e
custeio ndo corre pelas camaras municipaes de um
ou mais concelhos, mas pelas juntas de parochia, e
destes nao curou aquella lei (Conf. artt. 1.°§§ 1.%¢
2.° da Lei cit. e 176.° n.°* 24.° ¢ 25.° do Cod. Adm.).

48, bis. —Feita assim, em rapido eshogo, a
indicagio das diversas especies de caminhos ou
estradas de viacdo ordinaria, resta averiguar se
todas devem considerar-se cousas publicas.

Com relacio s estradas de 1., 2.* e 3.* ordem
nenhuma duvida pode haver, porque mesmo antes
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do Cod. Civ. tinham sido declaradas do dominio
publico, e imprescriptiveis, bem como as ruas que
dellas fazem parte, ou existam no interior das cida-
des, villas e povoacoes do reino (Decretos (n.° 3) de
24 de dezembro de 186%; e dc 6 de junho do mesmo
anno). Mas com relagdo aos caminhos parochiaes
outra deve ser a solugﬁo nﬁo sO porque o proprio
mmhos nio devem comprehender-se naquella desi-
gnacio, mas ainda porque a lei declarando-os de
uso exclusivo dos habitantes da parochia nega 1mp11-
citamente que estejam no dominio publico, porque
é caracteristica essencial deste dominio ndo ser pessoa
alguma excluida do seu goso. Taes caminhos so
podem ¢ devem considerar-se cousas communs, em-
bora nio mencionadas no art. 381.°—o que . nada
Significa, porque aquelle artigo € tambem exempll-
ﬁcatlvo.

.Como, porém, aquellas estradas sdo por sua
_natureza bens susceptiveis de appropriacio indivi-
dual, e so6 em razio do seu destino foram por lei
postas fora do commércio, logo que cessam as suas
funcdes perdem a natureza de cousas publicas,
passando a ser bens patrimoniaes das entidades
a cargo das quaes se encontravam. Nio precisava a
lei de dizé-lo, mas para evitar duvidas foi essa dou-
trina expressamente consignada na Lei de 6 de ]unho
de T8BE, aft 14.°, em relagio is estradas de 3.°
ordem, declarando se propriedade mumczpal o terreno
que ellas occupavam quando deixaram de ter aquelle
destino; e j& na Lei de 21 de julho de 1857, art 1.°
tinha sido o governo auctorisado a mandar proceder.
a venda em hasta piblica dos leitos das estradas que
-tivessem sido ou viessem a ser abandonadas, em con-
sequencia de se lhes haver dado novas directrizes,
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excepedo feita da parte dos referidos leitos que for
necessaria para caminhos vicinaes, ou para commu-
nicagdo das propriedades particulares, a qual ficar:
pertencendo as muniaipalidades !.

Quando, porém, se tracta de atravessadouros ou
serventias de uso piblico, devidamente constituidas
ao tempo da promulgacdo do Cod. Civ. (art. 2273.°
8 un. do Cod. Civ.), e que-ndo tenham sido abolidos
peta Lei de 9 de junho de 1773, § 12.° 2, ndo entra
o terreno na classe dos bens particulares da Admi-
nistracdo, quando tenham sido abandonados, mas
fica pertencendo livre daquelle encargo, a seu pri-
mitivo dono, quando o ndo-uso tenha durado pelo
tempo necessario para a prescripcido, como succede
com todas as servidoes (Cod. Civ., art. 2279.°, n.°
2.°). Mas emquanto estdo no uso publico, e -sob a -
administracdo das camaras municipaes (Cod. Adm.,
art. 52.° n.° 1.°) sdo tambem cousas publicas, ainda
que nio hajam sido construidos pelas corporagoes
administrativas, mas adquiridos por prescrip¢io an-
teriormente ao Codigo — a despeito do n.° 1.° do art.
380.° exigir, para as cousas a que se refere, que
sejam construidas e mantidas pela Administragio
central ou local. Aquelle artigo sendo merameute
exemplificativo ndo exclue, como dissemos, a publi-
cidade de cousas alli ndo comprehendidas expressa-
mente, e aquellas de que se tracta, sendo destinadas
ao uso de toda a gente, n3o podem deixar de consi-
derar-se taes.

1 Conf. Portarias de 27 de junho de 1854, e 23 de tmargo de 1886.

2 Esta lei deixou subsistentes apenas os caminhos e atravessadou-
ros pablicos que se faziam por terrenos particuiares, quando se diri-
gissem a fontes ou pontes, com manifesta utilidade publica. (Conf. o
Direito, 1v, 36, 685; xiv, 401; xvi, 335; Rev. de Leg. ¢ de Jur., vu,
209, 225, 241, 401, x1, 67; x1v, 536 e Rev. dos Trib., 11, 284).
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49. — As aguas do mar, por sua propria natu-
reza physica insusceptiveis de propriedade exclusiva
quando tomadas na sua generalidade, estdo fora do
commércio, tanto junto & costa como ao largo.

Estabeleecu, porém, o direito internacional publico
differenca entre as aguas das costas e o alto mar;
declarando este livre para toda a gente, sem subjei-
an a regulamentos especiaes de qualquer nagdo !,

U Usus communis aquarum est, dizia Ovipio, e estas ideias da
liberdade dos mares, para que todos delles podessem usar sem a
fiscalisagdo de ninguem, consignada no direito romano, foi por muito
tempo corrente entre as nag¢des; mas a ambigdo fez com que, até aos
fins do seculo xvii, quasi lodos os povos se attribuissem direitos ex-
clusivos sobre algumas partes do mar, considerando-as uma extensio
do proprio territorio. Veneza pretendeu o dominio do Adriatico, a
Hespanha o do Pacifico, a Inglaterra, o da Mancha e do Atlantico,
até ds costas da America do Norte, e mais tarde, aproveitando-se
da superioridade da sua marinha, chegou mesmo a formular a preten-
830 de possuir o imperio dos mares, traduzido no direito de visitar
em toda a parte os navios das outras potencias, e reclamando a primeira
saudacdo em formas humilhantes. A Inglaterra ainda conseguiu impdr
esta doutrina 4 Hollanda por meio da forga, mas as outras nages
nunea a reconheceram adoptando mesmo a Franga sobre os pavilhdes
dos seus navios, no tempo da primeira republica, a seguinte divisa;
Liberté des mers, égalité des droits pour toutes les nations.

Os nossos reis, intitulando-se senhores da navegagdo e conquista,
estribados no facto da precedencia da descoberta, e em varias bullas,
pretenderam tambem o dominio sobre o mar occidental da Africa, e
sobre todo o caminho das Indias pelo Cabo da Boa Esperanga, mas
tiveram de ceder 4 preponderancia da forga, comquanto diversos au-
ctores, combatendo Grocio que defendia a liberdade dos mares, sus-
tentassem com euergia as nossas pretensdes. Entre elles podemos citar
SeErariM DE Freitas, frade Mercenario, cathedratico canonista na
universidade de Valladolid, que escreveu a fal respeito um bello
trabalho De justo imperio Lusitanorum Asiatico, onde, no dizer do
saudoso Viscoxpe DE SEABRA, se encontra tudo quanto pode dizer-se
na questio (Conf. Propriedade, 1, 136; DuspaaNer, Droit intern.
publique, £10),

20
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e considerando o mar costeiro, dentro de certos
limites, como um prolongamento do territorio do
paiz que por elle é banhado.

" Diversas razbes se invocam para justificar esta
extensio do ferritorio nacional para alem dos seus
limites terrestres, indicando-se como principaes:
1) a necessidade para cada Estado de se precaver
contra as abordagens ¢ surprezas doutras nagoes;
2) a necessidade de fiscalisar os navios que entram
nas aguas territoriaes, dellas saem, ou ld permane-
‘cem, ndo s0 para a boa policia e desinvolvimento
dos interesses politicos, mas ainda por motivos de
saiide publica, commerciaes, ou fiscaes; 3) e, final-
mente, a existencia das popula¢hes marilimas exige
que © Estado tenha o goso exclusivo das aguas
costeiras, onde ellas possam pescar, colher substan-
cias vegetaes, etc. !.

 Os limites do mar territorial sio geralmente
determinados pelo alcance maximo do canhio, a
partir do ponto da costa mais proximo do mar ¢m
gque for possivel assesiar a pega, quando outro nao
seja estabelecido. .0 Alvard de 4 de maio de 1805
acceitava esta mesma doutrina; mas por vezes, nos
tractados inlernacionaes, e para fins particulares,
fixa-se num certo numero de milhas ou kilometros a
extensio do mar ferritorial de gualquer nacao.
Quando, porém, nao tenha havido accordo especial
rprevalece sempre aquella regra, variando assim,
com os ‘progressos da balistica, o telrxtorlo das
nacbes maritimas. Actualmente avalia-se o alcance
maximo da artilheria em oito milhas nauticas, ou
sejam 14,816 kilometros, por vezes mesmo em 18
kilometros.

1 Perews, Droit maritime internacional, trad, Arendt,
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Mas apezar de se reconhecer que estes limites
da soberania dos Estados nao podem ser diminuidos
sem perigo para a sua segaranca, pois s0 dentro
delles pode evitar-se que dois navios em guerra junto
da costa lancem sobre o territorio dum povo neutro
0s seus projecteis, envidam-se no entretanto esforcos
para os diminuir em relagdo aos direitos de policia
da navegacio, do direito de pesca, etc., fixando-se
limites invariaveis. Mas até hoje ainda o Instituto
de Direito Internacional, que ji discutin a questio
nas sessoes de 1891 (Hamburgo) e de 1892 (Ge-
nova), nio conseguiun fixar os limites que devem
substituir aquelle !.

Com relacio a natureza dos direitos do Estado
sobre as aguas ferriforiacs diversas opinides teem
.sido apresentadas, dizendo uns que ¢ de propriedade;
considerando-o outros como um direito sui generis,
de soberania em principiv, mas produzindo effeitos
de propriedade; opinando, finalmente, alguns que é
um simples direito de soberania ou imperium.

Para nos, os direitos do Estado sobre as aguas
territoriaes, que sdo 08 mesmos que lhe pertencem
sobre todas as demais cousas pablicas, sio de natu-
reza politica, e derivam logicamente da propria
soberania.

50. — Os reservatorios intra-continentaes de
aguas superficiacs sio os lagos ¢ 0s mares interio-
res, que apenas sc distinguem pelo facto dos segundos
estarem ligados aos oceanos pelos estreitos; de forma
que, a destrui¢do do estreilo que ligava um mar

1 Despaanet, Obr, cit,, 813,
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inferior a outro, ou a um oceano, converte o mar
interior num verdadeiro lago *. Por conseguinte a
maior ou menor extensio e profundidade do reser-
vatorio, a qualidade das suas aguas, que podem ser

. doces on salgadas (embora a salsugem v passando

por graus differcnies) em nada influe sobre a sua
propria natureza, devendo considerar-se como lago
sempre que nao tenha communica¢do apparente com o
mar. Nao carecia, pois, o legislador de fallar tambem
das lagdas, ou grandes lagos, a nio ser para se
conformar com a lingnagem vulgar.

Sob o pooto de vista juridico ha tres especies de
lagos: 1) pablicos; 2) communs; 3) e particulares
(Cod. Civ., art. 380.°, n.° ‘3° J81.°, n,02.0e § 7.°;
Decreto de 1892, artt. 1.°, 2.° ¢ 3.° § un.); convindo,
portanto, para bem determinar os primeiros, appro-
ximar e combinar as disposi¢bes legaes relativas a
todos elles.

Os lagos navegaveis ou fluctuaveis sio sempre
publicos; ndo deixam a esse respeito a menor duvida
as disposigoes citadas do Cod. Civ. e do Decreto de
1892 Mas alem destes outros ha tambem que nio
cabendo em nenhuma das outras duas classes, devem
como taes ser considerados.

Com effeito, sendo publicos todos os lagos nave-
gaveis e fluctuaveis, 08 lagos communs e os particula-
res teem de commnm o serem ndo-navegaveis nem
fluctuaveis.

Quaes sdo, porém, as suas caracteristicas diffe-
renciaes ?

0 Cod L1v., com louvavel prudencia, limitava-se

a enunciar as caracleristicas dos lagos communs, dei-

1 Sr, Dr. GoxgaLves Guivarizs, Elementos de Geologia, 209, -



[z. 50 DAS COUSAS E SUAS ESPECIES 157

xando assim determinados, por exclusio de partes, os
particulares: mas o Decreto de 1892 seguiu caminho
differente, definindo no art. 2.° os lagos communs,
-eno_§ un, do art. 3.° os paltlculares
_Nos termos deste Decrefo s30 lagos communs:
1.°) Os situados em terrenos municipaes ou pa-
rochiaes; ‘ '
2.%) Qs circundados por differentes predios par-
ticlares;;
3.°)_Os circundados por terrenos incultos publicos,
mtimqpaes ou parochiaes.

E sio particulares os situados em wm sd predio
particular, e por elle exclusivamente cercados, quando
ndo sejam alimentados por alguma corrente de uso
pitblico ou commum.

Ficam, portanto, fora da classificacio:

«) 0s lagos situados em terreno publico;

B) Os sitiados num sd predio particular, quando
alimentados por correntes de uso publico o1
J— s

) Os circundados por terrenos cultivados, publi-
cos, municipacs ou parochiaes.

Em qual das classes os devemos incluir? S0
poderemos dizé-lo analysando separadamente cada
uma das exclusdes, em face dos principios que guia-
ram o legislador na elaboracdo desta doutrina.

Quanto aos lagos sitos em terreno publico, como,
Vno pensameq_to do leglslador elles fa7em parte do ter-
4 mesma natureza juridica deste, e porisso entende-
mos que devem considerar-se tambem como publicos.
Fui, decerto, impulsionado por aquelle principio que
o legistador estabeleceu como regra que seriam
communs 0s lagos sitos em ferrenos municipaes ou
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parochiacs, e particulares os sitos em um sé predio
particular. o
" Quando porém os lagos sitos num so predio
particular sio alimentados por correntes de uso
pablico ou commum, nio pode ja dizer-se_que fagam
parte do mesmo predio, mas sim daquellas correntes,
'chj?@”aguab se incorporam nas suas, ¢ portanto de-
vem “tambem considerar-se de wso publico ou de uso
commum, conforme sio publicas ou communs as
aguas que os alimentam.

Relativamente & ullima exclusdo que apontamos,
030 podendo aquelles lagos considerar-se particula-
res, pois o Decreto ¢ a respeito destes tio rigoroso
Que reclama expressamente que scjam sitos num so
predio, e por elle exclusivamente cercados, nio podem
‘deixar de ter-se como communs, por analogia com
08 (la 3.2 classe acima apontada. Doutra forma, nm
1300 gne cra commum por cstar cercado por terrenos
incultos publicos ¢ municipaes, ou parochiaes, pas-
saria a outra categoria pelo simples facto daquelles
terrenos serem cultivados pelos seus nsufructuarios,
ou vice-versa, o que era absurdo.

A classificacio do Decreto de 1892 é, portanto,
deficiente, “deixando de mencionar nalgumas das -
'respectlvas classes lagos que alli deviam figurar, e
que o caracter exemplificativo da sua enumerag;’xd
nos permitte agora acrescentar-lhes. Mas n(xo { esse
0 seu unico defeito.

Na verdade nio devem, por outro lado, consi-
derar-sc communs todos os lagos circundados por
differentes predios particulares, pois alguns- ha, a
juizo meu, que apezar de satisfazerem a esta condi-
¢a0, ¢ a despeito do preceituado no § un. do art.
3.° do mesmo Decereto, devem ser juridicamente tidos
como particulares. Refiro-me ao caso em que &
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dividido por diversas pessoas o predio onde esta
sitnado o lago particular, por modo a ficar este
cercado por dois ou mais predios particulares, e.
gr., quando morre o dono do predio ¢ os herdeiros
0 repartem entre si.

Pelo simples facto da divisdo passaria este lago
a classe das cousas communs ? Seria absurdo affir-
ma-lo, pois nao houve titulo legitimo que transferisse
para 0 UsO cOmMMUI Uma cousa que era privativa-
mente dos herdeiros. (O Cod. Civ. declara muito
expressamente que o proprietario so pode alienar a
sua propriedade por qualquer dos modos porque esta
pode ser adquirida (art. 2387.°), e que ndo pode ser
della privado a ndo ser mediante expropriagio por
motivo de utilidade publica, ou em satisfa¢io das
obrigagbes que contrahin para com outrem (art.

N 2360.%); ora a_partilha serve apenas para definir

direitos mas ndo para os transferir, ¢ nunca pode
justificar, portanto, a transformacdo da natureza
juridica do lago particular, que importaria a adqui-
sicio de direitos sobre elle por parie de terceiros,
extranhos & heranca, v. g., o direilo de pescar, etc.

Nem tal foi, por certo, o pensamento do legislador,
que ndo podemos suppor que assim fosse ao encon-
tro do absurdo.

Ha, pois, lagos particulares cercados por differen-
tes predios particulares; e¢ por um raciocinio perfei-
tamente identico podemos tambem affirmar que ha
lagos communs situados num sé predio particular, ¢
por elle exclusivamente cercados, pois quando um lago
é circundado por differentes predios particulares, e
estes entram todos no dominio de uma so pessoa por
acquisigdes successivas ou simaltaneas, bem pode
aflirmar-se que o lago fiva situado num so predio e
por eclle inteiramente cercado, sem que por esse
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facto perca a sua natureza de cousa commum. visto que
as alienacdes dos proprietarios marginaes nao podiam
envolver os direitos de goso que sobre taes aguas
tinham os habitantes da respectiva circunscripcio
(art. 381.°).

E nem se diga que nesta hypothese ndo ha um
predio s, mas diversos predios na mio da mesma
pessoa, porqgue isso conduziria ao absurdo de ser
necessario investigar as alteracdes que se deram no
dominio dos predios marginaes desde a origem do
lago, para determinar se elle estava ou nio situado
num sd predio. Assim como a divisdo dum predio por
diversas pessoas origina o apparecimento de outros
tantos predios distinctos, tambem a reitnido de di-
versos predios contignos no dominio da mesma
pessoa pode, em certos casos transformi-los todos
num $o.

De tudo o que fica exposto resulta que sdo lagos
pablicos:

1.° Os navegaveis e os fluctuaveis;

2. Os situados em “ferreno publico;

3.° Os situadds oum predioparticular, quando

alimentados por uma corrente de uso publico.

Devemos, todavia, observar que na expressao
predio particular se comprehende toda a propriedade
particular, seja quem for o seu dono, entrando por-
tanto, naquella designacio os bens patrimoniaes do

‘Estado, dos municipios, e das parochias, bem como

os bens dos cidadaos (Cod. Civ., art. 382.° ¢ § un.);
considerando-se terrenos pitblicos somente 0s que, nos
termos do art. 380.° do Cod. Civ., sdo 0011§agrados
ao uso de toda a gente.

Nio diz, porém, o Decreto de 1892, nem dizia o
,od __Civ., 0 que deva entender-se por lago navega-
vel ou ﬂuctuavel ‘mas definindo estes termos relati-
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vamente is correntes, teremos de entendé-los pela
mesma forma relativamente aos lagos. 0 § 7.° do
art. 381.° do Codigo, mandando applicar aos lagos
de uso commum todas as disposi¢bes relativas as
correntes, que forem eompativeis com a natureza
das snas aguas nido correntias, mostra claramente
que o legislador pretenden submetté-los a0 mesmo
regimen juridico, o que alids se acha comprovado
em muitos artigos do Decreto de 1892 e respectivo
Regulamento, como opportunamente veremos.

ol. —Em consequencia da perfeita mobilidade
.das sunas moléculas, as_aguas que chegam a super-
ficie da terra—quer provenham directamente da chuva
que cae sobre o solo, quer da fusio das neves, on
do gélo, quer finalmente de fontes ou nascentes, tem-
pbrarias ou permanentes — procuram pela simples
accio da gravidade os niveis inferiores, para onde
correm, até encontrarem um reservatorio com capa-
cidade sufficiente para as receber .. Por isso sempre
(ue as aguas se ndo encontram em qualquer reser-

vatorio, achando-se animadas.de movimento que as
faz seguir de um para outro logar, formam rigoro-
samente uma correnle; mas sob o ponto de vista
juridico outro é o significado da palavra.

Com effeito na doutrina é ja tradicional a palavra
nascente para designar as aguas que brotam em
qualquer predio, e por elle correm; so apparecendo
“a corrente quando as aguas u]trapassam os limites
do predio onde nasceram._ -

Em face da legislagio portuguésa nio basta,
porém, esta no¢do, havendo necessidade de a ampliar,

1 Sr. Dr. GongaLves Guimaries, Obr. cit., 208,



162

DIREITO CIVIL [x. 81]

considerando-se, para o effeito da occupagio, como

'CORRENTE as aguas que saem abandonadas, por leito

proprio, do _predio onde nasceram, ou daquelle para
onde seu dono as conduziu afim de as aproveitar
devidamente.

As aguas que brotando num predio sio por seu
dono occupadas, e conduzidas por meio de aquedu-
cto para outro predio, mais ou menos distante

daquelle, sio juridicamente equiparadas ds nascentes

‘que brotam ness’outro predio, e s0 podem conside-

rar-se correntes desde que ultrapassam os seus limi-
tes, abandonadas ou ndo-appropriadas.

0 nosso Cod. Civ. apenas se referia a duas especies
de correntes: as publicas (navegaveis ou fluctuaveis),
e as communs (ndo-navegaveis, nem fluctuaveis),
discutindo a jurisprudencia, com sobejos motivos de
duvida, se haveria correntes particulares, ou se de-
veriam considerar-se communs todas as que ndo
fossem navegaveis nem fluctuaveis, — reunindo esta
iltima opinido os melhores suffragios.

0 Decreto de 1 de dezembro de 1892 veio, porém,
dar novo aspecto 4 questdo, reconhecendo, com inteira
nitidez, a existencia das correntes particulares.

Temos, portanto, em face das leis vigenles, trés
especies de correntes: 1) publicas; 2) communs; 3) e
particulares; cumprindo, por isso, para melhor com-
prehensdo da materia, que de todas nos occupemos con-
junctamente, como procedemos em relacio aos lagos.

As correntes navegaveis, ¢ as fluctuaveis eram de-
claradas puBLicas pelo Cod. Civ., e conservaram no
Decreto de 1892 a mesma natureza juridica, ficando
por este modo estabelecida nma caracteristica diffe-
rencial entre as correntes piblicas de um lado, e as
outras duas especies pelo outro.
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Mas se todas as correntes navegaveis ou fluctua-
veis s&o publicas, ndo podemos j& affirmar que todas
as correntes piblicas sejam navegaveis ou ﬂuctuavexs
visto que algumas destas nem sio navegaveis nem
fluctuaveis. .

Por esta forma toda a difficuldade da classificaciio
estd em’” determinar os caracteres especificos das
correntes ndo-navegaveis nem fluctuaveis publicas,
communs ou particulares. E como em relagio as
primeiras a lei nada dispde, so por exclusdo de par-
tes poderemos determind-las, considerando como
correntes ndo-navegaveis nem fluctuaveis piblicas
todas as que nio possam legalmente considerar-se
communs ou particulares.

Das ultimas ndo se occupa, como dissemos, o
Cod. Civ. expressamente, mas o Decreto de 1892
declara correntes pARTICULARES ! as aguas que nas-
cendo num predio particular, witr apassando 08 limites
“do mesmo predio, e, correndo por predios particulares,
sdo consumidas antes de se lancarem em alguma oUTRA
CORRENTE peiblica ou commum (art. 3.°).

~D’aqui se infere que os caracteres da corrente
partwular sdo gl_latro
1.°) Nao-nave avegavel nem fluctuavel ;
2.%) Nascer mum predio particular;
3.°) Correr por predios particulares;
4.°) Ser consumida nos predios que atravessa,

1 E’ certo que o Deereto nfo chama expressamente CORRENTES
PARTICULARES a estas aguas, mas implicitamente as declara taes quando
falla de outra corrente, e lhes chama aguas particulares, no cit. art. 3.°
Por isso lhes damos aquella designagdo, e affirmimos acima o reco-
nhecimento das correntes particulares pela legislagdo vigente.
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ndo indo, consequentemente, lancar-se em
correntes piiblicas ou communs *.

E tal importancia mereceu ao legislador o 1iltimo
requisifo_aponiado, que expressamente declara que
s¢ as referidas aguas se langarem em alquma ouira
corrente publica ow commum deizardo de ser parti-
culares apenas passem 0s limites do predio (mde nascem

{cit. Decreto art. 3.° fine).

Mas serdo egualmente essenciaes, para que a
corrente deva reputar-se particular, os demais requi-
snos apontados ?

‘Quanto @0 primeiro nfo ha duivida de que ¢
essencml porque todas as correntes navengvms ¢
ﬂllCtlldVelb $d0 pubhcas mas, sendo exemplificativa
a enumeracio Jas aguas particulares feita no art. 3.°
‘do Decreto de i~892, como resulta da sua propria
redacdo, nada obsta a que se considerem tambem
particulares algumas correntes que nao reunam todos

~aquelles requisitos. Consideremos, pois, separada-
mente as hypotheses ndo comprehendidas na definiio:

A) As aguas nascem em terreno piblico ou commum,
verificando-se todos os demais requisitos das
correntes particulares.

Desde que saem do predio onde nascem, estas
aguas s3o, & meu juizo, correntes particulares,

1 A redacdo do art. 3.°, nesta parte, ¢ muito defeituosa, pois sendo
as aguas consumidas nos predios que atravessam— condi¢do essencial
para serem particulares — ndo podem langar-se noutra corrente nem
em lago ou no mar. A palavra antes ¢, portanto, mal empregada.

Demais, o Decreto devia accrescentar as correntes publicas ou
communs o mar, pois se as aguas vdo directamente langar-sc nelle
deixam de ser particulares para serem communs (arl. 2.°).



[x. 51] DAS COUSAS E SUAS ESPECIES 165

apezar de ndo satisfazerem 4 segunda condigio
apontada. Estas aguas emquanto ndo ultrapassam os
limites do predio onde nascem, devem considerar-se
respectivamente patblicas, on communs visto poderem
ser aproveitadas por todos os que do mesmo predio
podem usar — salvo o caso de terceiro a ellas haver
adquirido dircito privativo (artt. £430.° e £52.°); mas
as que saem do predio, como verdadeiras cousas
nullins, podem ser livremente occupadas pelos donos
dos predios atravessados, successivamente, e com
exclusdo de todos os proprietarios inferiores, con-
forme resulta do art. 2232.° do Cod. Civ. que impde
aos predios inferiores a obrigardo de receber as aguas
¢que naturalmente, ¢ sem obra do homem correm dos
predios superiores, ndo lhes dando direito algum
sobre essas aguas emquanto ndo saem daquelles
predios.

Ora se destas aguas so podem utilisar-se os donos
dos predios que ellas atravessam, sem ontra limitagio
para cada um delles que ndo seja a de ndo tornar mais
onerosa a serviddo, qne pesa sobre o predio inferior,
de receber as aguas que ndo quizerem appropriar,
taes correntes nio podem deixar de considerar-se
particulares para todos os efleitos, em face das defi-
nicoes dos artt. 380.°, 381.° e 382.° do Cod. Civ.

B) As aguas nascem e correm por terrenos phbli-
cos, onde sdo consamidas;

Ou mascem e correm por lerrenos communs, nas
mesmas condicdes.

Faltam nas hypotheses consideradas o segundo e
o terceiro dos requisitos acima apontados, e, por
isso, se a enumeracio do art. 3.° do Decreto de
1892 fosse taxaliva, estas correntes nio poderiam
ser consideradas particulares. E nem mesmoé o devem
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ser em face dos principios que exposemos na solugio
da hypothese precedente, pois tendo os donos dos
predios atravessados pelas aguas a obrigagdo de as
receber, e o direilo correlativo de as wvsufrair e
occupar livremente (Cod. Civ., art. 2282.°), aquellas
aguas -podem ser utilisadas consequentemente por

- todos os que teem direito ao uso dos mesmos predios.

Ellas serdo, pertanto, pablicas quando atravessam
predios publicos, e communs quando atravessam
predios communs.

0 mesmo dizemos, e pelas mesmas razdes, para
08 €asos em que. nascerdo as aguas num predio com-
mum, correm s por lerrenos pitblicos, ou nascendo em -
terreno pitblico, saem e correm sempre por predios :
communs, sendo nelles consumidas, pois o que deve
ser tomado em altengdio para definir a natureza ju-
ridica destas correntes ¢ a natureza dos predios .
por onde correm, e nio a daquelles onde nascem, -
visto que a corremte sO comeca, como dissemos,
quando as aguas ultrapassam os limites do predlo
onde nasceram.

C) As aguas correm, successivamenle, por terrenos
publicos, communs e particulares.

Qualquer que seja a natureza do predio onde as
agnas nascem, os principios expostos levam natu-
ralmente 4 conclusio de que a corrente reveste
natureza differente, em harmonia com a natureza
dos predios atravessados, devendo considerar-se
publica quando atravessa predios publicos, commum
ou particular quando corre por terreno commum ou
particular, respectivamente. Nem pare¢a extranho
que a mesma corrente revista aquella triplice quali-
dade, vislo que as nossas leis expressamente reco-
uhecem a possibilidade do facto, e. gr., quando
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dizem que se o rio ndo for todo navegavel ou fluctua-
vel, mas sd parte delle, a esta parte unicamente pertén-
cerd a_correspondente qualificagio (Cod. Civ., art.
380.° § 2.° e Decreto cit., § 2.° do art. 1. 0 que
significa evidentemente que a mesma corrente pode
ser em parte publica, e em parte commum. Tal é a
doutrina que defendemos na hypothese considerada.

Do exposto flue, como natural consequencia, que
dos quatro requisitos contidos na definicdo legal de
correntes particulares somente o segundo ndo & essen-
cial, pois a correnle pdde ser particular ainda mesmo
(ue a%"aguds nascam num predio commum ou publico,
uma vez (ue se verifiquem as demais condigdes que
ficaram signaladas.

Advirta-se, porém, que estamos classificando
aqui as correntes sob o ponto de vista geral, como
ellas sao consideradas na divis@o das cousas; veremos
noutro logar que todas estas correntes podem ndo
merecer, sob o ponto de vista mais restricto da
occupacdo das aguas, identica qualificacdo, isto é,
que algumas correntes, consideradas como cousas
putblicas ou como cousas communs, nem sempre podem
" dizer-se respectivamente aguas piblicas e aguas com-
muns em face do nosso Cod. Civ., porque a classi-
ficacio das aguas, por mais que as apparencias o
indiquem, estd longe de coincidir com a classificagio
das cousas relativamente 4s pessoas a quem a sua
propriedade pertence.

A, bis. — Quanlo 43 CORRENTES COMMUNS nota-se
uma grande differenca entre o Cod. Civ. e 0 Decreto,
que se propos, coifessadamente, supprir as suas
lacunas. '
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Com effeito o Cod. Civ. declarava communs
«as correnles de agua, ndo navegaveis nem [flu-
Ctuaveis que, atravessando lerrenos municipaes on
parochiaes, ou predios particulares, vado langar-se
no mar em alguma corrente navegavel ou fluctuavel »
(art. 380.°, n.> 2.°) ficando, portanto, fora desta
enumeracao:

1) As correntes ndo-navegaveis nem fluctnaveis

que iam lanc¢ar-se directamente no mar;

2) As que iam lanc¢ar-se noontras correntes nio-

navegaveis nem fluctnaveis.

3) As que atravessavam exclusivamenteé terrenos

publicos.

Nesta ommissdo da lei se originaram disputas,
sustentando alguns escriplores que, embora a lettra
da-lei as excluisse, dado o caracter exemplificativo
do cit. art. 381.° do Cod., e a clara analogia daquel-
las com as expressamente declaradas communs, deviam
ser tambem assim consideradas regulando-se o seu
uso pelos artt. 434.° e seg. do mesmo Codigo. O
sr. Dias FERREIRA, porém, mostrava-se hesitante, ora
affirmando terminantemente que « o verdadeiro cara-
cteristico das correntes de uso commum estd em nio
serem navegaveis nem fluctuaveis, e em atravessarem
alguns predios, porque se ellas nio saem daquelle
onde nascem s3o meramente particulares »; ora fa-
zendo distincg@o entre « ag correntes nado-navegaveis
que sdo de uso commum nos termos do arf. 381.°
n.° 2.° do Cod. Civ. e as que estdo fora desta catego-
ria » 1, Nos tribunaes prevaleceu a primeira opinido,
e 0 Decreto de 4892, relembrando as divergencias para
mostrar a necessidade de aclarar as disposicies do

[ —

} Dias Fenneena, O, el (10 ed.), 389,
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Cod. Civ., por ella se pronunciou tambem, declarando
communs:

as correntes ndo-navegaveis nem fluctuaveis,
que, atravessando terrenos publicos, municipues ou
pmochmes ou predios parsiculares, vdo lancar-se no
mar, ou em alguma oulra corrente de agua pubhca ou
rommum (cit. Decreto, art. 2.°).

Donde ¢ licito concluir que a corrente commum
deve satisfazer aos dois requisitos seguintes:
1.°) Nio ser navegavel nem fluctuavel;
2.9 Ir lancar-se no mar dircctamente, on noutra
corrente piblica ou commum. -

O primeiro delles ¢ commum, tambem, ds corren-
les particulares, e a algumas correntes [mbllcas 0
segundo encerra uma caracleristica differencial destas
“correntes relativamente as duas outras especiés, no

sentido de que todas as correntes ndo- navegaveis

nem fluctuaveis que a ella satisfacam s@o communs.
Mas n3o ¢ egualmente certo que em todas as corren-
tes communs se verifique aquella condigio; pois
vimos ha pouco que ha correntes communs que sdo
consumidas nos predios por onde passam, ndo indo
portanto lan¢ar-se noutra corrente pablica ou com-
mum. E alem das que acima menciondmos, outras
existem ainda, como se infere do § un. do art. 3.°
do Decreto citado, onde se suppbe a existencia de
correntes de uso publico ¢ de uso commum que vio
‘desaguar, ndo nouatras correntes ou no mar, mas em
lagos situados em predios particulares.

E se ha correntes communs desaguando num

~

lago que seria parlicular se tal facto se nio désse,
0 evudente que, por maioria de razdo, devem tambem
considerar-se communs as correntes que vio langar-se

em lagos publicos o commauns.
2
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Em vista do exposto devemos, pois, considerar
COMMUNS, as correnles ndn-navegaveis nem fluctuaveis
‘cujas aguas vao langar-se no mar, em oulra corrente
publica ou commum, ou nalgum lago, alem das que
atravessam terrenos de uso commum, a que acima
nos referimos.

E nem podia deixar de ser assim: desde que ¢é
caracteristica essencial das correntes particulares
serem consumidas nos predios que atravessam, tendo
Por iSso as que vio lancar-se nos lagos de ser clas-
sificadas como publicas ou communs, e sendo, em
regra, publicas somenle as navegaveis ou fluctuaveis,
aquellas que forem ndo-navegaveis nem fluctuaveis e
vao langar-se nos lagos sio todas communs 1.

Mas eutende-se que as aguas vao lancar-se¢ no
mar, ou nalguma corrente ou lago, gquando seguem
por leito ou alveo proprio e permanente, formando
curso, ¢ nio quando para alli correm por infliltracdes,
ou remanescendo av acaso dos accidentes do lerreno,
e 4 medida que sobejam das necessidades do proprio
predio onde se encontram.

Devemos, porém, relembrar que seja qual for a
sua natureza, a corrente s0 comeca nos limites do
predio onde as aguas nascem; qualquer que venha
a ser o seu deslino, as aguas consideram-se sempre
como fontes ou nascentes emquanto nio ultrapassam
as extremas do predio onde nascem, ou para onde
foram por seu d(_)no conduzidas, nos termos que
acima dissemos.

1 P’aqui resulta que os lagos naturaes sitos em qualquer terreno
particular s6 podem considerar-se particulares, nos termos do § un.
do art. 3.0 do Decroto de 1892 quando nelles nfo va langar-se cor-
rente alguma (Conf. Supra, n.° 50).
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52. — A natureza juridica dos lagos e das cor-
rentes, sob o ponto de «vista que nos occupa, depende
em grande parte, como fica dicto, de serem ou nio
‘aquellas aguas navegaveis ou fluctuaveis. Por isso
0 Coq. Civ. ndo olvidou a sua definicio, que se
encontra formulada no § 1.° do art. 381.° assim
redigido:

Entende-se por correnle navegavel a que
durante o decurso inteiro do anno ¢ acommodada d
navegagdo, com fins commerciaes, de barcos de qual-
éue'r forma, construc¢do e dimensdo; e por corrente
fluctuavel aquella por onde estiver effectivamente em
costume, nu acto da promulgacdo deste Codigo, fazer
derivar objectos fluctuaveis, durante o decurso do
anno inteiro, com fins commerciaes, ou a que de
futuro  for declarada tal pela auctoridade compe-
lente.

O Decreto de 1892 veio, porém, revogar este
preceito, substitnindo-lhe a doutrina que vae no texto,
cuja explicacio authentica se encontra no relatorio
que o precede: « Esta definicdo (do Cod. Civ.) pres-
ta-se, é certo, 4 interpretacio de que, para uma
corrente ser considerada navegavel, deve a navega-
¢ao ter logar durante o anno inteiro. Querendo, pois,
adoptar aquella interpretlacido rigorosamente litteral,
difficilmente se enconiraria no nosso paiz um rio que
podesse considerar-se navegavel ou fluctuavel, e tal
certamente nio podia ser a intengio do legislador.
Com effeito ha epochas em que, ou pela estiagem e
pouca guantidade de agua, ou pelas grandes cheias
e velocidade da corrente, nig pade ter logar a nave-
gacido; e d’esse facto nio pode concluir-se que o rio
nio seja navegavel, ou que teria de ficar, durante a
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epocha em que nido é possivel a navegaciio, subjeito
a legislacdo sobre as correntes ndo-navegaveis ».

Veio, por esta forma, o Decreto de 1892 obtem-
Jperar as rebldma({ou da jurisprudencia, de que se
_fez echo no relatorio; ndo fazendo entrar na definicio
0 elemento que mais tinha concitado as censuras
dos escFiptores —a condicdo de tempo. Pela doutrina
vigente desde que uma correnic seja apta para a
navegagio, com fins commerciaes, em 1 qualquer tempo,
_dm’e ser classificada navegavel; quando por ella se
fizerem devivar objectos ﬂuutuantes eﬁualmente com
ﬂns commerczaes deve ser considerada fluctuavel.

“Foi, porém, 0 Decreto talvez demasiado longe, mor-
mente no que respeita as correntes fluctnaveis, visto
nido exigir que estivesse em costume 20 lempo em que
foi publicado fazé-las servir & Huctuacio, como deter-
minava o God. Civ., bastando, por isso, nos termos
precisos do mesmo Decreto, que a corrente tenha
servido para aguelle fim uma sO vez para dever
entrar na classe das fluctuaveis, o que ¢, na verdade,
contrario aos bons principios, e ao interesse publico.

No entretanto a lei exigindo em todo o caso que
a corrente seja apla para a navegacio, on empregada
na fluctuacio com fins commerciaes vestringe muito a
generalidade daquellas regras, visto que o commeéreio
reclaimando a repeticio frequente daquelles actos, -
torna improprias para transporics commerciaes as
correntes que so em pequenissimos periodos’ do
anno podem ser aproveitadas na fluctua¢io ou nave-
gaglo.

Esta doutrina tem hoje minguada importancia,
por estar. dependente da classificagio incumbida as
direcgdes dos servicos hydraulicos a natureza juri-
dica de todas as aguas; nio tendo os inferessados
outro returso para fazerem valer os seus direilos
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alem da simples reclamagio, feita nos termos do
Decreto de 1892 e seu respectivo regulamento.

Devem, porém, estes funceionarios publicos ter
presentes os principios estabelecidos na lei para nao
attribuirem a quaesquer aguas natureza differente da
que legalmente lhes deve pertencer.

52, bis. — Declara porém, o God. Civ. que passa-
_rlio 4 categoria de communs, as correntes navegaveis

o [luctuavers, que delxarbm de servir & navegacio
on ﬂuctuagao durante 10 ou % annos consecutivos,

~respectlvamente (art. 381.° §§ 1.° ¢ 2.°; mas nada

a tal respeito dispdem os Decretos de 1892.

Deverd, porventura, observar-se ainda aquella
doutrina, ou considerar-se-ha revogada pelos referi-
dos Decretos?

0 relatorio que precede o Decreto de 1 de de-
zembro nio permitte que a este respeito subsista
ditvida, declarando de pé a doutrina dos citados §§
1.2e 2.° do art. 381.° do Cod. Civ., sobre cuja dis-
posigio se basciam por sua vez os artt. 12.° do
Decreto, e 11.° e seg. do Regulamento. Com effeito
o relatorio diz que « as classificacbes das aguas feitas
pelas circunscripcdes hydranlicas, devem ser revisias
e novamente decretadns de cineo em cinco annos, que
tal ¢ o periode prescripto no art. 381.° do Cod. Civ.
para a alteragdo da natureza das correnles de agqua !,
E no art. 12.° do Decreto niio s6 0 governo assume
a obrigacdo de revér de 5 cm 5 annos a classificagio
adoptada, mas permitte mesmo que essa revisao se

1 Rel. ¢it., 11.
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faca antes de findar aquelle praso, por ordem do
Ministerio das Obras Publicas, quando o julgar con-
veniente ou sob proposta dos Directores das circan-
scripeies hydraulicas; ficando tambem livre a qual-
quer interessado o direito de, passados 3 annos sobre
(ualquer classificagdo ou revisio, promover que se
proceda a nova revisio total ou parcial, requerendo-a
ao Director da respectiva eircanscripgao hydraulica !,
Mas como a determinacio da natureza juridica da
corrente 30 pode ter logar cm face da classificagio feita
nos termos dos Decrelos de 1892, ¢ bem de vér que,
embora uma corrente deixe de servir para a nave-
gacdo durante 5 annos successivos, continuara a ser
considerada navegavel emquanto figurar como tal no
respectivo mappa; e o mesmo dizemos com relacio as
correntes fluctuavers, as quacs ainda que ndo sirvam
para a fluctuagio ha mais e 8 annos, s6 podem di-
zer-se communs desde que sejam como taes declaradas
pelas respectivas circunscrip¢hes hydraulicas. Quem
tiver interesse em reformar aquella classificacio é
que deve promové-la, se ndo for ainda tempo de
officialmente se proceder 4 sua revisio, ou se 0
governo nao cumprir a ohrigacdo que se impos.
Transitoriamente, porcm, vigorando[ embora a
doutrina do Cod. Civ. guanto a classificacao das
aguas, os preceitos dos §§ 1.° e 2.° do art. 381.°
ndo poderiio applicar-s¢, a nio ser com referencia
ao dia 1.° de dezembro de 1892, visto dispor o art.
9.° § 2.° do Decreto daquella data que « emquanto
ndo estiver feita ou approvada a nova classificacdo
definitiva, os differentes lagos, lagdas, vallas, canaes,
esteiros e correntes de agua terdo a classificacdo de
que gosavam na data da publicag@o deste decreto».

t Conf. o Regulamento cit., art. 14.
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‘Para o caso em que ainda demore, como é de
suppor, a execucdo do Decreto de 1892, pode a
maijoria dos interessados promover que se proceda
a classificagdes parciaes, de modo a remediar os
inconvenientes que naturalmente resultam de se ndo
poderem applicar os cit. §§ 1.° e 2.° do art. 381.°
do Cod. Civ.—podendo tambhem o governo orde-
na-las, independentemente da classificacdo e demar-
cacao geral, quando o interesse piblico o exija, ou
quando os directores das circunscrip¢des hydraulicas
0 julguem conveniente (Decreto, art. 10.°; Regula-
mento, artt. 8.° e seg.).

E’, pois, expedienle recommendavel o represen-
tar perante a competente Direcefio hydraulica, apon-
tando s inconvenientes do stati quo, para que esta
proponha ao governo a devida classificacio parcial,
ou representar directamente ao governo — quando a
maioria dos interessados nio queira ou nio possa
requerer a dicta classificagio.

33. — 0 Cod. Civ. dispunha que «as faces ou
rampas, e os capellos dos comoros, vallados, tapadas,
muros de lerra ou de pedra ¢ cimento, erquidos arti-
ficialmente sobre a superficie natnral do solo marginal,
ndo pertencem ao leito on rilreo da corrente, nem estio
no dominio piblico, se i data da promulgac@o do Cod.
Civ. ndo howverem entrado nesse dominio por modo
legal » (cit. art. 380.° § £.°). O Decreto de 1892 veio,
porém, collocar as marGENs das correntes entre as
cousas do dominiv pablico (cit. Decrelo, art. 1.° n.°
2.%), determinando as condiches em que essas margens
devem ser constituidas, ¢ declarando que «nas la-
goas e correntes de agua de menor consideragio
poderao até ser supprimidas as margens, attendendo
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ao seu uso, antigos costumes e regimentos » (cit.

Decreto, art. 4.° § 1.%). Do preceituado no art. 4.°

daquelle Decreto resulta, porém, que so devem con-
siderar-se cousas pablicas as margens das correntes,

-quer. navegavels e fluctnaveis quer de uso commum,

gue 2o tempo da promulgacdo do Cod. Civ. tivessem
entrado nesse dominio por modo legitimo, ou que
forem adquiridas pelo Estado, por meio de expro-
priacio.

i’ 4s circunscripeies hydranlicas que pertence
determinar ‘os casos em que devem ser adquiridas
as margens, ¢ a largara que devem ter.

54. —A palavra roxre tem no uso vulgar, e na
lei, significados differentes; mas neste logar ¢ em-
pregada para designar as aguas destinadas o usvs
domesticos e pessoaes.

As nossas leis fallam-nos de fontes, neste sentido,
tanto a proposito das cousas publicas, como das
cousas communs; mas ¢ manifeslo que algumas
existem tambem de caracter meramente particular,

Temos, pois, tres especies de foutes: 1) pablicas;
2) communs; 3) e particulares. Com relagio asultlmas
completamente cxiranhas & administracio prblica,
regulam-se pelos preceitos relativos as fontes e nas-

centes, de que o nosso Codigo se occupa nos artt.

Ak.° a 432.°; mas ¢é problema ainda hoje ndo resol-
vido a determinacio das caracteristicas dillerenciaes
entre as duas primeiras especies.

£’ certo que das fonles communs so podem uti-
lisar-se os individuos comprebendidos em certa cir-
cunscripedo administraliva, ao passo que das fontes
publicas toda a gente pode utilisar-se (God. Civ.,
artt. 380.° e 381.°, pr.); mas affirmar esle principio
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ndo é resolver a difficuldade, que surge sob um
novo aspeclo:

Quaes sa0_as fontes de que a todos é llclto

Quaes as que 86 podem ser utilisadas pelos habi-
tantes duma certa circunseripgio ?

Néo preveniu o Codigo estas difficuldades; e o
Decreto de 1892 nem sequer a ellas se referin, apesar
da jurisprudencia, nas suas contradictorias_decisdes,
reclamar de ha muito que fossem res01v1das em
termos claros e positivos.

Ja noutro logar abordamos o problema, e por
agora pouco acrescentaremos 20 que entdo dissemos.

Sdo indiscutivelmente fontes pablicas as que o
Estado construiu, ou das quaes se approprioun devida-
mente, ¢. gr., as construidas a beira das estradas de
primeira ou segunda ordem, e subjeitas & adminis-
tracio das reparticdes de obras publicas, porque
outra solucdo niio consentem os artt. 380.° pr. e
381.° pr., dos quaes resulta que, em regra, as cou-
sas appropriadas on construidas pelo Estado, e man-
tidas debaixo da sua administra¢io siio publicas.

_Quando, porém, ellas sejam construidas pelas
corporacoes puablicas, entendemos que sdo, em regra,
communs, porque o art. 381.° n.° 2.°, nesta parte
reprodﬁzido no art. 2.° do DecrLto de 1892, expres-
samente declara taes os reservatorios, fontes ow pogos
construidos d custa dos concelhos ou parochias. E’
certo que o art. 380.° tambem declara publicas as
cousas construidas e mantidas sob a adminisﬁ‘agﬁo
local, e as fontes de que tractamos estdo claramente
neste caso; mas entre dois preceitos legaes_em col-
hsao deve prevalecer o especial, que & o do art. 381 o
" Demais, a propria historia do art. 380.° do Cod.

Civ. mostra que o pensamento fundamental nelle consi-
43



178 DIREITO CIVIL {x. BA&)

gnado é considerar, em regra, como piblicas somente
as cousas produzidas ou appropriadas pelo Estado,
e sO excepcionalmente as que foram produzidas pelas
corporacdes ptblicas — principio justo, porque cor-
rendo com as despezas destas somente os habitantes
da respectiva circunscripcio, so elles devem, tambem,
colher os correspondentes heneficios. Porisso, ¢ dum
modo geral, entendemos que as cousas produzidas
ou appropriadas pelos corpos administrativos $0 de-

vem considerar-se de uso publico quando uma lel
assim o declare expressamente, como succede com

‘as estradas de terceira ordem !. ‘

Mas alem destas fontes construidas pelo_Estado,
ou pelas corporagdes publicas outras ha, ainda, que
tambem devem considerar-se cousas_publicas, ou
communs: sio aquellas que, originariamente parli-
culares, e construidas por qualquer pessoa, foram
legitimamente adquiridas pelo publico em geral,
ou pelos habitantes de certa circunscripcio. Tal é,
por exemplo, o caso de terem os habitantes dum
logar adquirido, ao tempo da promulgacio do
Codigo, as aguas de certa nascente particular para
seu abastecimento, por uso e costume ou prescri-
peao, que era meio legitimo de adquirir as servidoes
descontinuas, o que hoje nio succede (art. 2273.°
§ un.).

E a este nso e costnme deve tambem, 2 meu juizo,
attender-se para a classificacdo de qualquee fonte,
quando ndo seja possivel determinar se as obras
foram ou ndo feitas pelos corpos admlmstratxvos ou
pelo Estado, considerando-se communseas fontes se
de]las se utilisam os habitantes de qualquer povoacao

t Conf. Supra, n.© 48.
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ou casal, e piblicas se toda a gente se tem de facto
aproveitado das suas aguas .

Note-se, porém, que as fontes communs sio por
vezes chamadas nas leis fontes pablicas; e compre-
hendem-se indubitavelmente na expressao « fontes
destinadas ao wuso publico» do art. 451.° do Cod.
Civ., como veremos; mas sdo isso defeitos de lin-
guagem, laceis de explicar pelo uso vulgar de fallar,
alids perfilhado nalgumas legislacGes, que consideram
do pablico tudo o gue ndo faz parte da propriedade
privada dos individuos, ou das collectividades. Mas
esta incorreccdo da linguagem nio invalida a doutrina
exposta, nem auctorisa, por forma alguma, a dizer,
eom a RevisTA bt LEGISLACAO E DE JURISPRUDENCIA,
que «das fontes communs todos podem abastecer-se» 2,
a.que equivale a negar a existencia de fontes que ndo
sgjam publicas.

As fontes communs, estio a cargo das corpora-
cbes administrativas, perlencendo 4s camaras muni-
cipaes resolver sobre a « construcedo e conservacio
das fontes, pocos, reservatorios e aqueduclos para
abastecimento das povoacGes do concelho » (Cod.
Adm., art. 50.° n.° 14.”), e s juntas de parochia
sobre « applicacio do imposto de prestacdo de tra-
balho 4 construccio e reparagao de fontes para
abastecimento dos moradores de algum logar da
parochia » (cit. Cod., art. 176.°, n.° 25.°). As pri-
meiras podemos chamar municipaes (cit. Cod., art.
81.°, n.* 17.%, e as segundas parochiaes (cit. Cod.,
art. 199.°, n.° 14 °).

1 Para provar que determinados bens s§o de uso publico — escreve
ProupsoN — basta a prova dos factos constantes do uso exercitado
indifferentemente por todos aquelles que se encontram em condigdes
de usar da cousa (Obr. cit.,, 11, 817).

2 Rev. de Ley. e de Jur., xu1, 577.
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FoNTES pUBLICAS sdo, portanto, as construidas pelo
Estado para abastecimento do pablico, ou que este
adquiriu por modo legitimo; considerando-se legiti-
mamente adquiridas todas aquellas de que estiver
em uso servir-se toda a gente, quando nio possa
determinar-se por quem foram construidas, on ad-
quiridas. Mas ndo fazem parte da foute publica, e
830, consequentemente, cousas no commdéreio, as
aguas que sobejam do uso piiblico, como noutro
logar demonstrei *.

XI.—Cousas communs: no¢3o e espe~
cies. Sdao communs as cousas naturaes ou artificiaes,
nao individualmente appropriadas, das quaes sé é
permittido tirar proveito, guardados os regulamentos
administrativos, aos individuos comprehendidos em
certa circunscrip¢do administrativa, ou que fazem
parte de certa corporacdo publica (35) (Cod. Civ.
art. 381.° pr.). '

Pertencem a esta categoria ?:

1.°) Os terrenos baldios municipaes ou paro-

chiaes (56) (art. 381.°, n.° 1.9);

1 Conf. as minhas Servidjes, 1, 59-66; Rev. de Leg. e de Jur., 1,
434; vi; 63 e 535; x, 37; x1, 621; xm, §77; xiv, B4, 40%; xv, 129,
260; xvi1, 279, 297 ; xvu, 235; Direito, v, 247 ; vu, 420, 426; xi, 112;
xv, 375; xxvi, 115; xxvi, 33 ; Rev. dos Trib., 1, 191; Boll. dos Trib.,
v, 52; x1, 566,

2 Conf. Supra, n.° 47 -
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2.°) Os canaes, vallas, e correntes de agua ndo- .
navegaveis nem fluctnaveis, que, atravessando terrenos
ptblicos, municipaes ou parochiaes, ou predios parti-
culares, vao langar-se no mar ou em alguma outra
corrente de agua puablica ou commum * (Decreto de 1
de dezembro de 1892, art. 2.°).

3.°) Os lagos, lagoas ou pantanos sitos em terrenos
municipaes ou parochiaes, ou circundados por diffe-
renles predios particulares, ou por terrenos incullos
publicos, municipaes ou parochiaes * (Decreto e
art. cit.);

4°) Os reservalorios, fontes, e pocos construidos
4 custa dos concelthes ou parochias ? (Cod. Civ., art.
381.° n.°2.°; Decrelo e art. cit.).

* 0 leito ou alveo da lorrente ou corrente de uso
commum, que atravessa um predio particular *, férma
parte integrante do diclo predio; e a propriedade do
leito ou alveo da correnie de uso commum que passa
enlre dois ou mais predios, ¢ attribuida aos mesmos

1 Conf. Supra, n.°s 51; b1, bis; 82 e 52, bis.

2 Conf. Supra, n.° 50.

3 Conf. SUTRA, n.° 54.

4 0 Cod. Civ, falla tambem do caso em que a torrente ou corrente
de uso commun se ajunta ou nasce num predio particular. Supprimi-
mos no texto essas palavras porque a nogio de CORRENTE, hoje reco-
nheeida na lei, s comprehende as aguas que saem do predio onde se
ajuntam ou nascem. Nio péde, consequentemente, fallar-se de dlveg
da corrente relativamente a este predio.
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predios, com as limilacdes ¢ servidoes expressas na
lei, pertencendo a cada predio o tracto do leito ou
alveo, comprehendido entre a linha marginal, e a linha
média do diclo leilo ou alveo, lerminando superior e
inferiormente, em relagio ao curso da corrente, por
duas linhas, cahindo perpendiculares da extremidade
da linha marginal do predio sobre a linha media (Cod.
Civ., art. 381.°, §§ 3.°, £4.° ¢ 5.%).

Estes tractos de leitos ou alveos atiribuidos aos
predios marginaes, bem como a respectiva MARGEM,
ficam subjeitos a todas as servidoes, que os regula-
mentos de policia geral hajam de impor-thes, para a
conservagao, desobstrucgio e limpeza dos mesmos
leitos ou alveos (37) ¢ para o conveniente aproveila-
mento das aguas* (cit. art. § 6.°; Decrelo cit., art.
4° § 2. e Regulamento de 19 de dezembro de 1892,
arlt. 8.°, 206.°, etc.).

Mas se a correnle mudar de direc¢@o, os donos dos
predios invadidos adquirirdo direilo ao lerreno que
occupava o alveo antigo, cada um em propor¢ao do
terreno perdido pela variagio da corrente (88) (Cod.
Civ., art. 2293.%).

1 Estes mesmos principios sfo applicaveis ao leito ou alveo @
margem dos lagos de uso commum (arg. do § 7.° do cit. art. 381.°).
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58. — A definicio de coUsAs cOMMUNS apresen-
tada no art. 381.° do Cod. Civ. foi o resultado de
larga discussdo no seio da Com. Rev., ndo podendo
dizer-se, apesar disso, que ndo deixe ainda larga
margem para duvidas.

Em face della sO devem considerar-se communs
‘aquellas cousas que salisfagam cumulativamente aos
dois requisitos seguintes: '

1) Nao estarem individualmente appropriadas;

2) Serem destinadas somente a0 uso dos habitan-

fes de certa circunscripeio administrativa, on
que fazem parte de certa corporagio piblica.

0 primeiro requisito, que ¢ tambem commum 4s
.c,ousaé publicas !, mostra a toda a evidencia que so0
.ndo podem entrar naquella categoria as cousas que
fazem objecto da propriedade privada dos cidaddos,
o que allids ndo carecia. vir expresso, pois resultava
dos artt. 379.° e 382.°. o

Mas a essa vasta classe de cousas que estfio fora
do patrimonio individual pertencem, alem das que
por sua natureza physica ndo podem ser appropria-
das, outras que formam os bens proprios do Estado
e das corporacdes publicas, e, finalmente, as cousas
publicas, havendo, por consequencia, necessidade de
recorrer ao segundo requisito para definir e caracteri-
sar devidamente as cousas communs. Fundamental-
mente, portanto, as cousas communs differenciam-se
.das cousas publicas pelas pessoas que dumas’e dou-

1 « Sobre as cousas ptiblicas ou communs — diz o sr. Dias Fer-
REIRA — nenhum cidaddo tem individualmente direito de propriedade;
mes todos os cidaddos podem wutilisar-se das cousas poblicas, e todos
os habitantes da circunscripgsio das cousas communs » (Ob. cit., 1, 270).
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tras podem usar: das primeiras s0 os habitantes da
respectiva circunscrip¢io, ou 0s que fazem parte

.de certa corporacio publica podem utilisar-se; das

segundas é licito a toda a gente tirar proveito (artt. -
380.° pr. ¢ 381.° pr.).

Esta distinccdo enfre nmas e outras cousas re-
flecte-se directamente sobre a sua administragio com-
mettendo-se, em geral, a administracio das cousas
communs a8 corporacdes publicas, como represen-
fantes dos interesses locaes, reservando-se o Estado
para si a administracio das cousas publicas, por

serem de interesse geral. O que, todavia, ndo obsta

a que algumas cousas communs estejam, para certos
fins, sob a immediata administracio do Estado, v.
gr., as correntes ndo-navegaveis nem fluctuaveis, a
cargo do Ministerio das Obras Publicas por interme-
dio das Direcgbes hydraulicas; havendo, da mesma
forma, cousas publicas a cargo da administracio
local, e. gr., as estradas municipaes.

Alem disso, a natureza publica ou commum da
cousa liga-se intimamente ao facto de ter sido pro-
duzida pelo Estado ou pelas corporacbes publicas,
pois, comqguanto seja indubitavel que tanto podem
ser publicas as cousas poduzidas pelas corporaces
publicas (art. 380.°) como podem ser communs as
produzidas pelo Estado, visto caherem na phrase
nao individualmente appropriadas do art. 381.°, a
regra é que as cousas produzidas pelo Estado sdo
pablicas, e as produzidas pelas corporacdes piblicas
sd0 communs. Mas esta regra, como a antecedente,
teem excepgOes, v. gr.. uma estrada construida pelo
municipio que ¢ publica, e nio commum (Lei de 6
de junho de 1864, art. 14.9).

Quanto ds cousas ndo individualmente appropria-
das que formam os bens proprios das entidades
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publicas facil é distingui-las tanto das cousas com-
muns como das pablicas, pois sO estas duas ultimas
classes sdo destinadas ao uso eommum e directo dos
cidaddos.

A caracteristica differencial das cOUSAS COMMUNS
8, portanto nos termos do art. 381.°, o facto de
serem destinadas somente para uso dos habltantes da
respechva circunseripgio administrativa, on que fa-
zem parte de certa corporacio publica; o que ndo
obsta a que, por vezes, a propria lei, desmentindo
este preceito, amplie em certo modo a loda a gente,
o direito de se utilisar dellas (Cod. Civ., art. 395.°).

Devemos, todavia, acrescentar que o Codigo,
dizendo que das cousas communs sé ¢ permittido tirar
proveito is pessoas que ficam indicadas, nio se refere
a todas e quaesquer ufilidades que a cousa possa
produzir, mas sOmente aquellas que, pelo sew parti-
cular destino a cousa deve prestar; principio que &
tambem verdadeiro para as cousas publicas. Deste
modo alem do uso geral que os cidaddos dellas po-
dem fazer, e que & egnal para todos, outros usos ha,
meramente particulares, que so aproveitam a deter-
minadas pessoas; ndo ¢, porém, a estes que devemos
attender para o effeito da sua classifica¢ao.

Assim, por exemplo, um candieiro da illuminacio
ptiblica pode illuminar tambem o meu escriptorio, o
terraco da minha casa, etc. por estar collocado junto
da janella, ou na parede do terraco, etc., mas nem
por isso deixa de ser nma cousa de uso publico,
porque o seu destino é simplesmente illuminar a rua,
em proveito de toda a gente. O mesmo succede
quando abro uma janella sobre uma rua ou estrada
publica, ou quando por ella faco caminho para um

predio meu, que com ella confina, pois tambem neste
%
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caso ha o exercicio dum direito particular, embora
ndo contrario & func¢do propria daquelias cousas.

Uma applicacio vulgarissima desta doutrina res-
peita as correntes de agua de uso publico, geral
ou local, sobre as quaes os proprielarios marginaes
adquirem direitos parliculares de uso, que parecem
contrariar as defini¢des da lei. Ora a verdade ¢ que
estas cousas, alem dos usos de interesse geral ou
local que as fazem entrar na classe das cousas
publicas ou communs, e. gr., a navegacio e fluctua-
¢d0, a producgdo de substancias vegetaes, o abasle-
cimento de povoacOes, etc., podem ainda prestar
valiosissimos servigos & industria e & agricultura,
sem prejuizo daquelles, gue estdo sempre em pri-
meiro Jogar. Mas estes servigos particulares, que niQ
contrariam a funcgdo publica ou commum daquellas
cousas, ndo podem ser levados em conta quando se
procura determinar se as referidas cousas sio publi-
cas ou communs; para isso é preciso altender exclu-
sivamenle, repelimos, & func¢io propria, ao destino
principal da cousa .

0O esquecimento dos principios expostos tem con-
duzido- alguns auctores a erros lamentaveis. Assim
¢, por exemplo, que um acreditado jornal de juris-
prudencia, impressionado pelo facto do nosso Cod.
Civ. permitlir o uso das aguas communs aos proprie-
tarinos marginaes, sejam ou nio habitantes das res-
pectiva circunscrip¢do administrativa, para a irrigagao
dos seus predios, ensina que a expressao circunscri-
pedo administrativa, ndo deve ser tomada no sentido
litteral, porque « os preceitos dos §§ do art. 380.°,

PO —

Obr.

1 Conf. as minhas Serv:does, 1550 e seg.; Francesco Biancur,
¢it,, 1x, 64,
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RS - -

e“dos artt. 429.°, £434.° e 440.° do Cod. Civ. mos-
tram que se attende para o uso das cousas communs,
umas vezes a circunscripedo administrativa e outras
vezes & matural sbmente » *; mas, ao enunciar uma
tal regra, ndo se reparou em que, tendo aquella
circunscripedo nalural de abranger lodos os que por
lei podem usar das cousas communs, sO teria por
limites os do mundo, visto como no art. 393.° se
permitte a pesca nas aguas communs a toda a gente,
sem distincgio de pessvas, qualquer que seja o paiz
a que pertengam,

Para, sem levantar contradiccdes na lei, manter
o signilicado litteral daquelia expressio, obedecendo
assim ao preceito do arl. 16.° do Cod. Civ., basta,
porém interprelar o art. 381.° pelo modo yue deixd-
mos indicado.

50. — Enumerando algumas cousas communs,
falla-nos o Cod. Civ., como fazia ja 0 nosso CoELHO
pa Rocua, dos BaLpios ou terrenos geralmente
incultos, que por antigos usos e costumes se acham
na posse e goso exclusivo ¢ directo dos vizinhos de
certos logares do reino.

" Dividem-se 0s baldios em municipaes e parochiaes,
pertencendo 4 segunda classe os que sao usufruidos
pelos vizinhos de toda a parochia ou de parte della,
e considerando-se municipaes todos os outros.

Nio deve, porisso, concluir-se do facto de ser
municipal ou parochial certo baldio que todos os
habitantes do respectivo concelho ou freguezia teem
direito a servir-se delle; pois tal direito somente
compete aos vizinhos dos logares que estiverem na

1 Rev. de Ley. e de Jur., xu, 162, not. 8.
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antiga posse de os usufruir. Esta poése para ser
attendivel deve ter pelo menos 30 annos ¢

Foi, largamente discutido na jarisprndencia o
significado da palavra vizinhos, sustentando alguns
deverem considerar-se taes as ‘pessoas que residiam
ou tinham bens no logar, mas seguindo-se geral-
mente que aquella expressiio, ndo tendo sido de-
finida no Alvara de 27 de novembro de 41804, nem
nas Leis de julho de 1839, e 1850, nem finalmente
na de 28 de agosto de 1869 e respectivo regula-
mento de 25 de novembro do mesmo anno, devia
entender-se de harmonia com o disposto na Ordena-
¢do do Reino, L. 2.°, Tit. 56, segundo a qual, quando
por foral ou usanca antiga das cidades ou logares
nio estivesse ordenada ou admittida outra cousa, so
“deviam ter-se por vizinhos dum logar:

1.%) Os que desse logar ou do seu termo fossem
nataraes ou ahi tivessem officio de que vives-
sem, morando no dito logar e seu termo;

2.°) O portuguds ou estrangeiro que casasse com
mulher da terra, emquanto ahi morasse, ou
onde tivesse a maior parte de seus bens, com
tencio ¢ vontade de ahi morar; ¢ se acaso
sahisse, com fencdo de mudar o domicilio, e
depois voltasse, sO era havido por vizinho
morando ahi de. novo quatro annos, com sua
mulher, fithos e fazenda;

3.9Y O que mudasse o domicilio, sO passados
quatro annos, e nas mesmas condicdes, era
considerado vizinho do novo logar.

1 Conf. Leis de 19 de julho de 1839, art. 2.°; e de 26 de julho de
1850, artt. 1.0 ¢ 2°
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0 Cod. Adm. de 2 de marco de 1895 veio, porém,
terminar a questdo, considerando com direito 4 divi-
sdo dos baldios fodos os chefes de familia que ha mais
dum anno sejam comparies na fruigdo delles, conforme
0s usos e costumes estabelecidos (art, £41.° § 1.°), dou-
trina que ainda se encontra no Cod. Adm. vigente,
de 4 de maio de 1896 (art. 129.° § 1.9, ndo havendo
hoje necessidade de atlender a outras circunstancias
para determinar se qualquer pessoa deve ou nao,
para este effeito, considerar-se vizinko do logar.

Aquelle anno deve ser contado até ao tempo em que
a divisio se opéra, e nio, como poderia suppor-se, alé
‘a0 dia da promulgacio do Codigo citado, que intro-
duzin ainda outras alteragbes na lei vigente sobre
desamortisa¢io dos baldios, mantendo, todavia, o
principio da desamortisaciio obrigatoria, da qual so
foram exceptuados:

1.%) 0s que forem pelo governo declarados indis-
pensaveis ao logradouro commum dos povos, ouvidas
previamente as camaras municipaes e juntas de pa-
rochia interessadas;

2.%) os terrenos actualmente arborisados, cuja ar-
borisacio for necessaria para a fixacdo das dunas
(cit. Cod., art. 429.° e §§).

Mas como estas disposicoes do Cod. Adm. estio
dependentes do-inventario de todos os baldios que
0 governo se impoOs o dever de levar a caho (cit. art.
§ 1., deve considerar-se até entdo em vigor a legis-
lacdo anterior 1.

Emquanto a desamortisa¢io se nio fizer os bal-
dios sio todos cousas communs, ¢ como taes fora do

1 Direito, xvn, 104, 135, e pr. 325: Conf. os Officios do Ministerio
do Reino de 19 de nov. de 1895 e de 3 de agosto de 1896; (Annuario
da Dir. Ger. de Adm. palit. ¢ civil de 1896, p. 501, ¢ de 1897, p. 277),
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commeéreio *; mas passam & categoria de cousas par-
ticulares desde que deixem de servir para o uso
commum dos vizinhos do logar, porque estando fora
do commércio em razio do seu destino, quando esfe
cessar perderdo aquelles bens a sua natureza prm—
legiada.

51.
§8 3.° a 6.° do art. 384 CEPY snuagao Jurldlca do
LEITO ou ALVEO das corremtes ou forrentes de uso
commum; e chama desde logo a nossa attencio o
facto da lei empregar a proposito das aguas com-
muns a palavra TORRENTE, (ue wdo usira no art.
380.°, e que sO volta a empregar no art. 483.°, em
relagdo as aguas pluviaes. Noutros artigos o Codigo
falla- de rio, ribeiro e canaes, etc. (artt. 2291.°,
2204.°, ete;); os diplomas de 1892 ampliam ainda a
technologia, fallando tambem de vallas, e esteiros para -
designar os cursos de aguna (Decreto, art. 2.°; Regu-
lamento, art. 221.°).

No entretanto a ideia fundamental é sempre. a
mesma, empregando-se todas aquellas palavras como
synonimas de correntes de agua. Scientificamente
nio pode mesmo fazer-se a este respeito distincgdo
alguma, porque, como cnsina um sabio professor,
ndo ha differenga qualitativa *no phenomeno geolo-
gico a que aquellas expressBes se referem, e sO a
linguagem vulgar lhes attribue differencas que re-
sultam da maior ou menor quantidade de agua da
corrente. Alguns geologos, porém, fazem distincgdo
entre cursos de agua torrenciaes, ¢ fluviaes, ou entre

1 Accorddo da Relagdo do Porto, de 19 de dezembro de 1879 (Rev.
de Leg. e de Jur., xvi, 123).
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TORRENTE ¢ Rio empregando-se a primeira expressio
para designar as correnles temporarias, em que as
aguas das chuvas se concentram em grandes massas,
e em alveo muito declivoso, que torna impossivel a
havegaqﬁo ou fluctuacio; chamando-se wrio a todo o
curso de agna natural, permanente ou temporario,
cuja inclinagdo média seja tal que permitta a nave-
gacdo ou fluctuacgio .

Os preceitos juridicos applicaveis a todas estas
aguas sdo 0s mesmos, e por isso, para maior bre-
vidade, usaremos em regra da palavra corrente, que
comprehende todas as outras na sua significa¢do.

Com relagiio ao leito oun alveo da corrente temos,

porém, que fazer varias distinccOes:
" a) Se as agnas sio navegaveis ou flluctuaveis o
seu leito ou alveo estd, como se disse, no dominio
publico (art. 380.°, n.° 3.°, Decreto de 1892, art. 1.°
n.° 2.°);

b) Se as aguas s30 communs, precisamos distinguir
dois casos: '

) se a corrente atravessa um predio par-
ticular, a propriedade do leilo pertence ao dono do
predio;

. B) se passa entre dois predios differentes,
a cada proprietario marginal pertence a metade con-
tigna ao seu respectivo predio.

Tal era a doutrina do Cod. Civ., que se nio ¢
inteiramente defensavel, tem no entretanto o mérito
de ser muito simples e clara. Considerava-se a pas-
sagem da corrente como uma serviddo resultante da
situacdo dos logares para os predios hanhados ou
atravessados por ella, reconhecendo-se, consequente-

t 8r. Dr. GongaLves GuiMarAes, Obr. cit., 208.
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mente, no proprietario onerado a propriedade do seu
leito; era, em definitiva, uma simples ampliacio do
preccituado no art. 2282.° e, sob este ponto de
vista, muito acceitavel tal doutrina. Mas fora inco-
herente o legislador declarando no dominio publico
o alveo das correntes navegaveis e fluctuaveis (art.
380.°, n.° 3.°), 4s’ quaes as razdes expostas teem
perfeita applicacdo; e mais ainda privando do sea
dlrelto de propriedade, sem prévia indemnisacio,
0s donos dos leitos abandonados pelas aguas(art.
2293.%).

Longe, poréem, de melhorar esles preceitos, o
Decreto de 1 de dezembro de 1892, e sobretndo o
seu Regolamento, vieram langar completa incerteza
na doutrina, accusando a cada passo a falta de ideias
seguras a este respeito.

Na verdade tendo aquelle Decrelo declarado cousa
piablica o leito das aguas navegaveis ¢ fluctuaveis
(art. 1.° n.° 2.°), nada diz relativamente ao das aguas
communs, parecendo querer assim respeitar a dou-
trina do Cod. Civ., — pensamento que de novo se
revela no art. 277.° do Regalamento, onde se faz
expressa referencia ao § 6.° do art. 381.° do mesmo
Codigo. Mas por outro lado, nio tarda a manifestar
pensamento contrario quando preceitua que as mar-
gens das aguas commans, NOS Casos em (ue as cir-
cunscripcoes hydraunlicas entendam que deve havé-las,
podem ser, tambem, expropriadas pelo Estado, dei-
xando assim o leito ou dlveo evidentemente de per-
tencer aos proprielarios marginaes (Decreto cit., art.

°; Regulamento, art. 8.°, n.* 2.°, h); e tanto que
nalguns artigos o legislador falla-nos de predios e ter-
réenos qile FOREM SEPARADOS DO LEITO DAS AGUAS, tanto
navegaveis ou fluctiuaveis, como NAO-NAVEGAVEIS NEM
FLUCTUAVEIS, pelas MARGENS marcadas na conformidade
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do Decreto e Regulamento citados, o que ndo deixa
duvidas acerca da propriedade do Aalveo, que é
accessorio do terreno marginal.

A meu juizo, da combinacdo dos artigos citados,
e de muitos outros que seria fastidioso apontar, re-
sulta que o pensamento do legislador foi manter a
doutrina do Cod. Civ. sempre que as margens nio
livessem sido legalmente expropriadas; mas feita
aquella expropria¢io, cessando o motivo que fazia
attribuir aos proprietarios marginaes a propriedade
do alveo da corrente, este segue os destinos do ter-
reno” expropriado, so podendo, consequentemente,
considerar-se commum quando tenha sido adquirido
pelas corporacdes locaes.

Em todo o caso o proprietario marginal fica
obrigado a soffrer todas as serviddes necessarias
para os servigos de policia, conservagio, e aprovei-
tamento das aguas, em harmonia com os respectivos
regulamentos administrativos, como noutro logar
mais desenvolvidamente se dira.

58. — Comprehendia-se o preceito do artigo 2293.°
do Cod. Civ. relativamente as aguas publicas, porque
perdendo os donos dos predios invadidos a proprie-
dade do novo leito, que, pelo simples facto de o ser,
entrava na classe das cousas puiblicas (art. 380.° n.°
3.9), justo era que se lhes desse’ em compensacio o
leito abandonado; mas com rela¢io as aguas com-
muns mais difficil se tornava justifica-lo, havendo até
quem se inclinasse & opinido de que aquelle preceito
so era applicavel s primeiras, o que ¢ manifesta-
mente insustentavel em face da lettra expressa e
terminante do artigo, e das suas relagbes com os
antecedentes.

' R5
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Mas era fundado o reparo, porque tendo o Cod.
Clv attribuido a propriedade do lveo das’ correntes
.de uso commum ans proprietarios marginaes, pri-
vando-os de novo dessa propriedade, sem prévia
indemnisacdo, ia ferir o disposto no art. 145.° §
21.° da Carta Constitucional, e até o art. 2360.° do
mesmo Codigo; e sem razio alguma porque, em
regra os beneficios das aguas seriam para os pre-
dios de novo invadidos muito superlores aos prejui-
zos que ellas porventara lhes causavam.

“Hoje, com as inovagbes dos Decretos de 1892,
novas difficuldades apparecem, pois resta averiguar
se o preceito do cit. art. 2293.° deve ampliar-se tam-
bem as margens. Nio ¢, porém, aqui logar propno
para desenvolver csta questio; mas ndo passaremos
adiante sem relembrar que outra foi a doutrina
dos romanos, que attribuiram a propriedade do leito
aos proprietarios marginaes, evitando assim um
gravissimo inconveniente da doutrina do nosso
Codigo, e do Cod. Civ. francés (art. 563.°) que lhe
serviu de fonte: ir crear um novo predio, de peque-
nissima extensdo e quasi sempre improductivo, no
centro das propriedades marginaes, com todo o sea
“cortejo de serviddes, devassamento daguelles predios,
e consequentes desavencas entre os respectivos pro-
prietarios, que muitas vezes terdo de pagar por allo
preco a sua tranquillidade, juntando, assim, aos
_prejuizos resultantes da falta de agua, as despezas
de novas e precdrias acquisicoes.

0 Cod. Civ. hespanhol (art. 370.°) e o italiano
(artl. 461.°) mantiveram nesta parte a doutrina ro-
mana, que entre nos todavia, nfio encontrara acceita-
¢3o mesmo no dominio do velho direito, como se v
no Digesto Portugués, tom. nr, art. 60, assim redigido:
«Se 0 rio por si mesmo abriu novo alveo, os donos



[xm. 89| DAS COUSAS E SUAS ESPECIES 195

da terra do novo dlveo devem ser indemnisados pelo
terreno do alveo antigo, segundo o arbitrio do juiz
e louvados ».

X1II.-—Cousas particulares: sua nog¢#o.
Sao parliculares as cousas, cuja propriedade pertence
a pessoas singualares ou collectivas, e de que ninguem
péde tirar proveilo, sen@o essas pessoas ou oulras com
seu consentimento.

- 0 Estado, 0s municipios e as parochias, considera-
dos como pessoas moraes, sao capazes de propriedade
parlicular (89) (art. 382.° ¢ § un.). '

59. — Comparando entre si os artt. 380.°, 381.°
¢ 382.° do Cod. Civ. facilmente reconhecemos que
profundas differencas separam as cousas particulares
das outras duas classes que acabamos de estudar.

Com effeito s6 as cousas particulares sdo susce-
ptiveis de dominio, no sentido rigoroso do termo; -
s0 ellas podem ser livremente usufruidas pelo dono,
‘com exclusdo de qualquer oulra pessoa, so ellas
podem ser por elle alienadas.

As cousas de uso publico geral ou local nio po-
dem ser ohjecto de propriedade privada, ja porque a
propria natureza physica as torna insusceptiveis de
apropriaciio individual, ja porque, destinadas por lei
ao uso directo dos cidadios, assumem caracteres
juridicos especiaes, que as collocam fora do campo
do direito privado.
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A propriedade das cousas particulares ora per-
tence a pessoas singulares, ora a pessoas collectivas,

‘em cujo numero entram, como a lei expressamente

determma 0_Estado, o municipio, e a parochia, con-
siderados como pessoas moraes.

"7 Quando uma cousa pertence a diversas pessoas
simultaneamente, apparece a propriedade commum,
exercendo cada um dos comproprietarios, conjuncta-
mente com o8 outros seus consortes, todos os direi-
tos que pertencem ao proprietario singular, em pro-
por¢io da parte que teem naquella propriedade,
§111\'o qualquer limitagio expressa na lei (artt. 2476.°
e 2177.°). Mas a indivisdo so é obrigatoria quando

‘a cousa for de sma natureza ndo-parlivel, ou nos

casos de casamento e sociedade, conforme se acha
preceituado no art. 2480.° do Cod. Civ.

Este Codigo fallando de pessoas collectivas no art.
382.° refere-se manifestamente as pessoas juridicas,
e nio 4 propriedade commum, a qual, por ser de

varias pessoas, ndo deixa de pertencer a pessoas
singulares.

As cousas particulares differem, pois, das cousas
pliblicas e communs, nio s6 emquanto aos actos e
contractos de que podem ser objecto, mas tambem
relativamente as pessoas que as podem possuir e
administrar, bem como em relacio 4 natureza dos
direitos que sobre ellas podem exercer-se. '

Com effeito tanto as cousas publicas como as
communs estio fora do commércio, sendo portanto
imprescriptiveis (art. 506.°), ndo podendo ser legadas
(art. 1811.°, n.° 2.°), nem hypothecadas (art. 889.°),
nem formar objecto de qualquer contracto (art. 671.°,
n.° 1.°), o que nlo succede, em regra, com as cousas
particulares, que s6 muito excepcionalmente, e por
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motivos de interesse publico, podem encontrar-se em
condigbes em certo modo analogas. ‘

Alem disso as cousas de uso publico geral ou
local so0 podem encontrar-se na posse e administra-
an do Estado e corporagdes publicas, e nunca na
dos cidaddos que so teem o sen goso e fruicio, na
conformidade dos regulamentos administrativos ou
da lei; 20 passo que as cousas particulares tanto se
encontram no poder dos cidadios, que alids é o caso
mais vulgar, como no daquellas entidades (art. 382.°).

Finalmente, os direitos que podem recahir sobre
as duas classes de cousas sio, em geral, de natureza
perfeitamente distincta, pois sendo as cousas parti-
culares objecto de domunio, as cousas publicas e
communs sdo rigorosamente insusceptiveis dum tal
direito, tanto por parte dos cidaddos que s6 podem
sobre ellas exercer direitos de fruicio e uso, como
da parte do Eslado e corporagDes publicas, porque
estas tendo por unica missio regular e fiscalisar o
exercicio daquellas faculdades, bem pode dizer-se,
com Bianchl, que antes teem a seu respeito encargos
do que direitos, pois todas as suas faculdades derivam
da obrigacdo, que sobre as mesmas entidades impende,
de manterem as cousas publicas e communs em con-
di¢des de poderem ser utilisadas directamente pelos
cidadaos 1.

Nido devemos, porém, esquecer que o legislador
porlugués, elevando & catgoria de lei o principio de
que sé pdde livremente aproveitar-se duma cousa quem
tiver a sua propriedade (art. 379.%), o qual, todavia,
ndo passa duma simples regra geral?, considerou

1 Biaxcur, Obr. cit., 1%, 450,
2 Conf. Supra, n.° 44, ter,
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Jambem como particulares algumas cousas cuja pro-
priedade a ninguem pertence, sémente porque o di-
relto de usar dellas e aproprii-las ¢ exclusivo de
certas e determinadas pessoas singulares, v. gr., as
aguas particulares, a que ji& mais duma vez fizemos
referencia L.

Esta incorrecgio do legislador fez com que alguns
escriptores attribuissem a propriedade das mesmas
aguas aos donos dos predios onde se encontram, oun
por onde correm, o que ¢ inadmissivel em face do
nosso Cod. Civ., dos seus trabalhos preparatorios,
¢ até contririo & propria natureza das cousas, como
em logar opportnno demonstraremos.

1 Conf. Supma, n.° 51,



CAPITULO III
Da occupacgio

XIII.—Nog3lo e requisitos da occupa~
¢3o. Diz-se occupagdo o acto pelo qual alguem adquire
o dominio duma cousa que ndo fem dono, ou legal-
mente se presume nao o ler; consiste fundamental-
mente na apprehensdo dessa cousa com a intencdo de
a apropriar. »

Os seus requisilos sio consequentemente tres:
«) cousa nullius apropriavel; ) apprehensdo material
dessa cousa (factum); e y) inten¢do de a adquirir
Canimaus ). -

Como, porém, os dois ltimos elementos se fundem
na ideia juridica da posse da cousa, vislo que a inlen¢do
quando sc nao revela por signaes exleriores ¢ alheia
aos dominios do direito, podemos reduzir a dois os
elemenlos essenciaes da occupacgio:

1) Cousa apropriavel NuLvivs, ou porque nunca teve
dono, ou porque, havendo-o tido, foi ou se
presume legalmente ter sido por elle aban-
donada, " o |
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2) Posse dessa cousa, tomada pelo proprio indivi-
duo, ou por oulrem em seu nome e por sua
ordem.

A occupagdo, em principio, tanto pdde recahir sobre
cousas moveis, como sobre as immoveis corporeas;
mas o nosso Cod. Civ. sé parece reconhecé-la como
modo legitimo de acquisi¢do relativamente as primei-

ras (60).

60. — Por muito tempo foi a oceupacio conside-
rada como a fonte primaria.da propriedade ; mas os
modernos estudos sobre a origem ¢ evolucio deste
instituto demonstram que a occupacdo, como meio
de adquirir o dominio, ¢ posterior ao apparecimento
da propriedade privada. « Mas quando nma sociedade
admitle que as cousas pertencam aos individuos, diz
um escriptor, facilmente reconhece que os bens que
a ninguem pertencem se tornem do primeiro oc-
cupante. Tal é o conceito expresso pela regra romana
quod ante nullius est id naturali ratione occupanti
conceditur; e foi por isso que os romanos collocaram
a occupacio entre 08 modos de adquirir reconhecidos
pelo jus gentium » 1.

Primitivamente a occupacio referia-se tanlo
a0s moveis como aos immoveis; mas achando-se
actnalmente apropriado na sua quasi totalidade, se
nio em toda a sua extensdo, o territorio das nagdes
civilisadas, difficilmente appareccera a possibilidade

—_——
L CocrioLo, Filosofia del diritto privato, § 20, 169.



[x111. 60) DA OCCUPACAO B 201

de adquirir por este modo qualquer fraccio do solo.
Perde assim em grande parte a sua importancia a
questdo de saber se em face do nosso Cod. Civ. é
ou nio permittida a occupagdo dos immoveis,
2o, 0 art. 383.° ndo faz a este respeito distinccao
alguma, parecendo deste modo reconhecer a legiti-
midade da apropriacao individual dos predios rusticos
e urbanos; no entretanto pensimos que o pensamento
do legislador foi restringir a occupacio 4s cousas mo-
veis, respeitando assim as nossas tradigOes juridicas.
~ Com effeito, nos preceitos que servem de comple-
mento ao art. 383.° ndo se faz a menor referencia
4s cousas immoveis, fallando-se sob a ribrica «da
occupacdo das cousas inanymadas » somente das mo-
veis abandonadas, movels perdidas, thesouros e cousas
escondidas, embarcacoes e outros objectos nanfra-
gados — que sdo todas moveis.

Ora niv & de crer que cercando de tantas cau-
tellas a ocenpacio das cousas moveis, que teem no
direito civil um logar secundario em rela¢do as
immoveis, o legislador portugués deixasse de esta-
elecer preceitos especiaes para a occupacio destas,
se no seu pensamento eslivesse o comprehendé-las
tambem na disposi¢do generica do art. 383.°

Por isso com razio escreve o st. Diss FERREIRA,
que «ndo reconhece o Cofigo direito de occupacdo
senio sobre os moveis, porque os immqylei's“nﬁo
occupados, que nfdo sio baldios municipaes ou paro-
chiaes, repulam-se do KEstado » L. .

Dada a organisacio aciual da propriedade entre
n6s, o reconhecimento do direito de livre occupacio
sobre os immoveis seria fonte de graves desordens,
que ¢é conveniente evitar, attribuindo ao Estado
a propriedade dos immoveis que formam parte do

"1 Duas Ferreira, Obr. cit., 1, 277,
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territorio nacional, quando nio se enconirem no pa-
trimonio de qualquer pessoa.

Nio entrando, porém, cstas cousas no dominio
ptiblico ou commum, podem ser adquiridas, como
qualquer outra propriedade particular, por quem
dellas se apropriar, ¢ as possuir pelo tempo neces-
sario para a prescrip¢ao.

X1V .—Ordem das materias. Affastando-se
do Cod. Civ. francés, que entre os modos de adquirir a
propriedade ndo menciona expressamenle a occupacao,
comquanto sancione algumas das suas principaes
applicacdes, o legislador portugués consagra-lhe ex-
tensos capitulos, no primeiro dos quaes estabelece o
principio geral de que « é licito a qualquer apropriar-se,
pela occupagdo, dos animaes e outras cousas, que nunca
tiveram dono, ou que foram abandonadas ou perdidas,
salvas as declaragies e restricgdes conteidas nos capitu-
los sequintes » (61) (art. 383.°%). :

-0 Cod. Civ. regula expressamente tres especies de
occupagdo : «) dos ammaes; B) das cousas inammadas;
e 7) dos objectos e productos naturaes communs ou nc’io
apropriados, as quaes formam respectivamente objecto
doutros tantos capitulos especiaes, que por sua vez se
dividem em varias seccdes, conforme a natureza par-
ticular das cousas a que se referem,
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Guardaremos nas suas linhas geraes a ordem do
nosso Codigo, que sémente inverleremos no estudo
dos preceilos relalivos 4 occupagdo das aguas para
mais facil exposigﬁo da materia.

Dividiremos, por isso, este capilulo em tres secgdes,
que subdividiremos em paragraphos, pela férma se-
guinte:

Seccao I. Da occurAgko DoS ANIMAES:

L — Da caga;

(1]

§1

§ 2.°— Da pesca;

§ 3.°— Dos animaes bravios que jd tiveram
dono;

§ &.°— Dos ammaes domesticos abandonados,

perdidos, ou extraviados.

Seccao ITI. Da occurAGio DAS COUSAS INANIMADAS :

§ 1.°— Da occupagdo das cousas moveis aban-
donadas; -

§ 2.°— Da occupagio das cousas moveis perdi-
das;

§ 3.°— Da occupagio dos thesouros e cousas
escondidas ;

§ 4.°— Da occupag@io das embarcagdes e outros
objectos naufragados.
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Secedo ITI. Da occupacio bos OBIECTOS E
PRODUCTOS NATURAES COMMUNS OU NAO APPROPRIADOS:

1.°— Disposicao geral ;
2 0

. — Das substancias animaes;

S
3
3
S
3

0

3.°— Das aquas;
4.° — Dos mineraes;
)

0

2— Das substancias vegelues, aquaticas ou
terrestres.

61. — 0 Proj. Prim. do Cod. Civ. francés, re-
pudiando a doutrina romana, declarava expressa-
mente que «la loi civile ne reconnait pas le droit de
simple occupation. Les bicns qui n'onl jomais euw de
mailre ¢t cenx qui sonl vacants comme abandonnés
par leurs propriétaires, appartiennent & la nation; nul
ne peut les acquerir que par ume possession suffisante
pour opérer la prescription ». Mas a crilica feita pelo
tribunal de appellacio de Paris a esta disposi¢io levou
o legislador a supprimi-la, reconhecendo-se a occupa-
¢do, embora tacitamente, como meio legilimo de
adquirir, nos artt. 714.° a 717.° do Cod. Civ. francés.

0 Cod. Civ. italiano, seguido pelo nosso e pelo
hespanhol, mencionam claramente a occupacdo, e
della tractam com bastante desenvolvimento, deixando,
todavia, para os regulamentos ¢ leis administrativas
0 desenvolvimento dos principios estabelecidos na lei
civil.

> certo que a materia da occupacio pertence em
maudu parte ao direilo administrativo, mas nem por
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isso a lei civil deve po-la inteiramente de parte,
desde que ella figura com razio entre os modos le-
gitimos de adquirir a proprledade_ ¢ A occupacio,
diz um escriptor, ¢ um modo de’adqulrlr e como
modo de adquirir deve ser regida pelos principios
da ordem civil. Nao exclue isto a intervencdo do
poder administrativo ém certas formas de occupagio,
nem elle pode ser excluido de tudo aquillo que é de
interesse commum. Na defeza destes interesses ge-
raes, para os harmonisar com os interesses de cara-
cter privado, ha necessidade de que a Administracio
intervenha, e de que a sua intervencio se submetta
a regras precisas; mas ha tanta ou maior necessidade
de que a lei civil defina e ampare a occnpa_g_ﬁ_g,
quanta maior é a desconfianca que o poder adminjs-
trativo hoje inspira, pda tendencia avassaladora que‘
de ordinario acompanha a sua ac¢3o.

A tendencia geral moderna é para limitar a acgio
administrativa, encerrando-a em circulos estreitos:
que tornem impossivel o seu abuso; e a esla tenden-
cia geral corresponde o pensamento de levar para a
legislagio civil, e por debaixo da proteccio do direito
commam, instituicdes, como a occupacio e outras,
que até agora ceram consideradas como maleria
exclusivamente administrativa » 1.

No Cod. Civ. ndo se tracta da occupacio em todos
0s seus aspectos limitando-se o legislador a deﬁmr
'os principios fundamentaes, delxtmdo para a leglsla-
¢do administrativa o seu desenvolvimento e regula-
“mentagio. E’, porem, de notar, que este louvavel
esforco do legislador porlugués em reduzir o campo,
ainda demasiado vasto, da aucloridade administrativa,

m——.

1 D. Mopesto Favcow, Obr. eit., ui, 11,
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tem sido em grande parte inutilisado por leis poste-
riores que em cerlo modo, e por vezes inconvenicn-
temeante, vieram revogar os seus preceitos.

SECCXO 1

Da occupagdo dos animaes
§ 1.»—Da caga

XV .—Raz#o de ordem. Dé-sc o nome de
caga 4 occupacio dos animaes bravios terrestres,
quadrupedes ou volateis, que nunca tiveram dono (62).

Péde ter logar tanto em terreno préprio, como em
terreno alheio (63); mas os preceilos legaes applicaveis
sdo em grande parte differentes nas duas hypotheses,
convindo, por isso, estuda-las separadamente, dei-
xando para o fim as disposicdes que a ambas sdo
communs.

Tal serd a ordem que seguiremos.

62, — Para o effeito da occupacio podemos divi-
dir os animaes em tres classes: «) bravios ou selva-
gens; (3) domesticados; e y) domesticos.
~ Sio bravios ou selvagens os animaes que o homem
s0 pode apprehender e conservar em seu podér por
meio da forca, tendo-os presos ou reclusos, v. gr., 0s
animaes ferozes, quer em liberdade quer reclusos
em jaulas, os coelhos e aves bravas, etc.
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4

Qunando, porém, o homem consegue pelo seu
proprio trabalho destruir os habitos selvagens destes
animaes, Tiabituando-os ao convivio das pessoas, e a
certa guarida, onde voltam expontaneamente sempre
que dalli saem, os animaes dizem-se domesticados.

Consideram-se, finalmente, como domesticos 0s_
animaes que nascem ¢ se criam sob o podér do ho-
mem, destinados a viver com elle, prestando-lhe o0s
seus servicos, e que uunea tiveram habitos selvagens,
v. gr., as ovelhas, as gallinhas, etec.

Alguns escriptores equiparam inteiramente (s
animaes domesticados aos domesticos, e 0 nosso Cod.
Civ. parece repudiar, tambem, a classificaglo tripar-
tida que deixamos exposta, pois nos falla apenas da
occupacio dos animaes bravios que nunca liveram
dono ou que ja o tiveram, e dos animaes domesticos,
abandonados,, perdidos ou extraviados.

Todavia lendo o art. 400.° ¢ seguintes vé-se que
o legislador ndo equiparou inteiramente os animaes
domesticos aos domesticados; nein podia equipara-los,
parque sio differentes os preceitos applicaveis a oc-
cupacao de uns e doutros.

Com effeito tanto uns como outros, emquanto
estio sob o podér do homem, formam parte do seu
patrimonio, e nio podem, consequeniemente, passar
ao dominio de outrem por meio da occupac¢io, visto
que esta so pode recahir sobre consas nullius; mas
0s modos porque se extingue aquella propriedade
40 dlfferentes conforme se tracta de animaes do-
mesticos ou de animaes domesticados, pois ao passo
que estes podem readquirir a sua liberdade natural,
sacudindo o jugo do homem, que temporariamente
soubera dominar os seus instinctos selvagens, 08
animaes domesticos, pelas suas condi¢Oes naturaes,
s6 podem sahir do podér do seu proprietario em
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circunstancias de serem livremente occupados, sendo
por elle abandonados, ou tendo sido perdidos ou
extraviados.

" E’ certo que emquanto nio perdem o8 seus
habitos de domesticidade os animaes domesticados
s30 juridicamente equiparados aos domesticos, €
podem ser tamhem por seu dono abandonados nas
mesmas condi¢ches; mas ndo ¢ isso razio para os
devermos confundir, porque egual faculdade tem o
proprietario dos animaes bravios, mantidos em clau-
sura, que podem ser tambem abandonados por sea
dono, tornando-se desde logo objecto de livre occupa-
¢a0. Onde, a meun juizo, apparece uma differenga
capital entre os animaes bravios e as ouiras duas
especies, ¢ no facto de sdmente a estas serem appli-
caveis as regras estabelecidas para a occupacado dos
animaes perdidos ou extraviados, visto que 0s animaes

bravios, desde que se evadiram da clausura em

condi¢bes de ndo serem immediatamente apprehen-
didos por seu dono, consideram-se nullius para todos
os effeitos.

Os animaes domesticados exprimem, pois, uma
transicio natural entre os animaes bravios e os do-

‘mesticos, ora regulando-se pelos principios estabe-

lecidos para a oceupa¢do dos primeiros, ora pelas
regras prescriptas para os segundos.

Tanto os animaes bravios, como os domesticados
e 08 domesticos podem ser objecto de occupagio,
como fica diclo; mas o nosso Cod. Civ.-apenas
denomina caga a occupagdo dos animaes bravios que
nunca liveram dono, comquanto mande applicar, em
regra, 0os mesmos preceilus juridicos & occupacao
dos animaes bravios que, havendo tido dono, readqui-
riram a sua liberdade natural (art. £00.°). A meu
ver ndo ha, porém, motivo para estabelecer uma tal
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restric¢do, porque aquelles animaes bravios, na posse
da sua liberdade natural e perdidos os habitos de
domesticidade, se acaso os tiveram, em cousa alguma
se distinguem dos que nunca tiveram dono; e tanto
que a propria lei manda regular pelos mesmos prin-
cipios a sua occupacio.

62, bis. — A caca apparece na historia como uma
condicdo essencial de vida para quasi todos os povos.
Para garantir a existencia contra a ferocidade dos
animaes que o cercavam, ¢ buscar nas suas carnes
0s clementos da propria subsistencia quando os
productos expontaneos do solo ndo bastaram para
a sua alimentagio, viu-se o homem for¢ado a recor-
rer & caca, consagrando todos os seus cuidados a
um combate persistente e arriscado com os animaes
selvagens, que durou seculos, e ainda hoje vae tra-
vado com o seu caracter primilivo nalguns povos de
civilisacdo rudimentar.

As condicdes sociaes dos primeiros agregados
humanos, a imperfeicio dos seus instrumentos de
ataque, o proprio interesse commum (ue arrastava
0s homens a lucta com o0s irracionaes, fizeram com
que nos primeiros tempos a caca fosse collectiva,
tornando-se individual s6 muito tarde, com o desap-
parecimento daquellas causas.

Vencidos em luctas successivas, os animaes fero-
zes diminuiram consideravelmente de numero, e
deixaram de cfferecer perigo para a vida do homem,
que encontrou nos productos do solo, multiplicados
pelos constantes progressos da agricultura, mais fa-
ceis e abundantes meios de subsistencia.

A caca reveste entio um caracter differente: n3o
é ja a occupacdo primiria do homem, a lucta pela

27
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(2.0

vida de todos os dias, mas wna occupacio accesso-
ria, ficando em todo o caso um dos seus mais vivos
prazeres. « Aw charme de U'imprévn, diz um escriptor,
elle joint celui de la difficulié vincue et parfois Uattrait
du danger; elle met en wurre celles de nos facultés
qui sont nécessaires pour triompher des obstacles qu’on
pewt rencontrer, la patience, U'observation, la décision,
le courage; enfin, daprés Pascav, elle répond awu be-
soin de distraction et de mouvement qu’éprouve I’hom-
me, et sans lequel il ne pourrait échapper a la tristesse
de sa destinée » 1.

Na idade-média, principalmenle nos povos guer-
reiros, a caca foi a diversdo privilegiada dos senho-
res fendaes,. que organisavam e manlinham grandes
matilhas de clies, e aves de rapina amestradas
para aquelle effeito, cuidadosa e desveladamente,
por empregados especiaes; nem havia grande festa
sem que as luxuosas equipagens de caca fossem
postas em movimenlo, nem castello digno de nota
onde os tropheus da guerra se nio alternassem com
os despojos da caca.

A cxemplo dos reis, que pouco a pouco se foram
apropriando dos grandes massicos florestaes, re-
servando-se o direito exclusivo de ahi cacarem, os
senhores arrogaram-se egual privilegio sobre gran-
des extensdes das suas terras, e a caca, que a prin-
cipio fora commum a todos os homens, tornou-se
apanagio exclusivo das classes poderosas, com grave
damno para o desenvolvimento da agricultura.

Mas a transformacdo completa nas ideias e nos
costumes que abre a idade moderna, supprimindo

1 1. Crave, La chasse en France [Revue des Deux Mondes, xxxvt,
période), 174].
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antigos privilegios, trouxe novamente a liberdade de
cacar para toda a gente; ¢ a descoberta das armas
de fogo, assegurando ao homem uma enorme supe-
rioridade sobre os animaes selvagens, reflectiu-se
por sua vez no exercicio da caca, que deixando de
reclamar o concurso de varias pessoas, se individua-
lisou — a0 mesmo tempo que os senhores, seduzidos
pelos faceis prazeres dos grandes centros, deixavam
0s seus castellos para se installarem nas cidades,
desinteressando-se quasi por completo das suas an-
tigas diversoes, que ficavam livres a todos.

Mas como o direito de caga collide, por vezes,
no seu exercicio, com os attributos da propriedade ¢
as reclamacdes da subsistencia e seguranga publicas,
sentiu-se desde logo a necessidade de o regulamentar,
coordenando os interesses oppostos, e fixando a cada
um os seus respectivos limites. ' o

Nio se encontra, porém, completa uniformidade
a tal respeito nas leis dos diversos povos, nem 0s
escriptores estdo de accordo sobre o caminho a se-
guir, pois ao passo que alguns proclamam o direito
de caga accessorio da propriedade do solo, outros
defendem, em principio, a livre faculdade de cagar
para toda a gente.

A primeira opinido foi por MigaseAv admiravel-
mente resumida nestas palavras: « todo o homem tem
o direito de cagar no seu predio; ninguem tem direito
de cagar em predio alheio », ¢ funda-se principalmente
ua- consideragio de que alimentando-se dos produ-
etos do terreno onde se encontram, oS animaes bra-
vivs pertencem ao dono desse predio, que os sustenta
4 sua custa, devendo ser punido como ladrdo quem
delles por qualquer forma se apoderar. A doutrina
romana, que declarava aquelles animaes res nullius
e como taes subjeitos 4 occupagio de qualquer pessoa,
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acrescentam os defensores desta doutrina, podia
admittir-se no tempo em que as terras estavam
incultas, ¢ ndo individualmente apropriadas, porque
entdo a caca, alimentando-se i costa da communidade,
ndo podia deixar de considerar-se communm ; mas nos
tempos modernos, guando o solo esta na sna quasi
totalidade no dominio dos particulares, affirmar
aquelle principio ¢ negar os attributos do direito de
propriedade.

« A caca que se alimenta no meu terreno perten-
ce-me a mim, e sO a mim, diz nm escriptor, e embora
se decrete oitenta vezes que ella nio tem dono,
eu conservarei sempre o direito de a matar, porque
a lei nlo pode obrigar-me a alimentar animaes que
sdo de toda a genle, ¢ dos quaes en nio posso tirar
proveito exclusivamente » .

Tal doutrina, porém, ¢ manifestamente inadmis-
sivel, ndo so por falta de base scientifica, mas porque
seria fonte de gravissimos prejuizos, que é dever do
legisiador prevenir e evitar.

Nao pdde, com effeito, attribuir-se ao proprietario
o dominio dos animaes bravios que no seu predio
se encontram, ndo sO porque & natureza daquelle
direito repugna o ter por objecto cousas que de facto
se nio encontram na posse e & disposi¢io do seu
titular, e que nem mesmo poderio ser por elle
apprehendidas na maior parte dos casos, mas ainda
porque, sendo os animaes bravios de sna natureza
errantes, vagueando constaniemente pelos campos,
entrando agora num predio para momentos depois se
passarem a outro, alimentando-se com os productos
de todos, nio ha razio alguma para os considerar
mais ligados a esle do que aquelle.

—e s, e

1], Crave, Obr. cit, 199,
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Cerlas aves insectivoras, que em poucos minuntos
percorrem, voando, longas distancias, em persegui-
¢i0 dos insectos alados que a natureza destinou para
seu sustento, terdo nesse curto lapso de tempo tantos
donos, que a muitos nido chegaria o tempo, ao vé-las
passar, cortando rapidas o espaco aereo que forma
parte dos seus respectivos predios, para affirmarem
cm voz alta o seu direito de propriedade... se o
proprio ridiculo doma tal affirmacio a ndo tornasse
impossivel.

Que titulo poderia invocar-se para justificar estas
rapidas mudancas de propriedade, estas constantes
adquisi¢bes de direito logo seguidas da sua perda,.
sem conhecimento mesmo, na grande maioria dos
casos, dos respectivos titulares?

E’ certo que a alimentacio da caca estd, nos
modernos tempos, a cargo quasi exclusivo da pro-
priedade privada; mas isso ndo é bastante para con-
ceder ao proprietario, como accessorio-do predio e
a titulo de compensa¢do, o dominio dos animaes
bravios; pois ndo ¢ menos verdade que a agricultura
seria impossivel, e as lerras completamente impro-
duclivas para o homem, se nio viessem auxilid-lo
nas suas constanles labutas muilos daquelles mesmos
animaes, que destruindo as larvas damninhas, com-
pensam generosamente o (ue roubam para seu sus-
lento.

Tornar o direito de caca aceessorio da propriedade
era por nas mios imprevidentes do proprietario a
destruicao das especies, por cuja conservagdo a so-
ciedade deve velar, niio sO em attencdo aos interesses
geraes da agricuttura, mas tambem porque ainda hoje
a caca ¢ uma fonte abundante da alimentac¢io pablica.

Muito reccutemente, num congresso ornithologico
internacional realisado em Franga (Ai-en-Provence)
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nos dias 9 a 11 de novembro de 1897, foi posta em
evidencia a necessidade impreterivel do Estado inter-
vir com medidas protectoras, limitando em certo
modo o exercicio da caga da volaleria em relagio a
certas especies mais uteis ao homem, pedindo se até
ao governo francés que faca sentir pelos meios diplo-
maticos a todos os governos da Europa os perigos
que a agricultura corre se nio se tomarem urgente-
mente, por toda a parte, medidas severas que obstem
a destruigio sempre crescente das aves insectivoras 1.

Esta protec¢io do Estado as especies uteis nio
deve, porém, estender-se aos animaes damninhos,
cuja conservacio offerece perigo para os homens, ou
prejuizo aos bens; convindo, por isso, que se orga-
nise officialmente uma lista das especies que podem
sem inconvenienle ser extinctas, permittindo-se a
todos a sua destrui¢io, encorajando-a até, por meio
de premios, em casos excepcionaes.

A legislacdo portuguésa inspirou-se em grande
parte nestes principios, accusando notavel superiori-
dade em rela¢do & da maior parte dos povos civili-
sados.

03. — Entre nos foi o exercicio da caca inteira-
mente livre nos primeiros tempos da monarchia;
«e nem podia ser de outra sorte, diz o saudoso
Visconnt DE SEABRA, atiento o estado fluctuante da
propriedade, em meio de uma guerra aturada, e a
grande extensio de ferrenos ermos ¢ incultos » 2.

! Revue scientifique, &.* serie, tom. 1x, n.° 3, de 15 de janeiro de

1898, p. 9%, v.

2 A. L. oE SeaBra, A Propriedade, 142.
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No entretanto reconhecia-se ao principe a facul-
dade de reservar para si, ou para certo numero de
pessoas, o direilo de cacar em certos logares, ou de
limitar em qualquer modo o seu exercicio aos subdi-
tos, ndo so no interesse da agricultura e da industria,
mas ainda no da conservacio das especies. « Este
exercicio, escrevia PEREIRA E Sousa, sendo capaz de
desviar os lavradores, e os artifices do seu trabalho,
¢ os mercadores do sen comméreio, pode ser do
interesse publico o prohibir-lho. E se o principe ndo
restringisse o direifo da caca as pessoas, tempos, e
modo que julga conveniente, um pequeno nimero
de insensatos destruiria em hreve tempo toda a caga
contra o interesse geral 2.

Os nossos reis, usando daqueilas faculdades, cou-
taram por vezes extensos territorios, onde so elles
podiam cacar, ou aquelles que houvessem licenca sua.

1. Arronso IV fez algumas coutadas para ursos
¢ porcos montéses; D. Penro 1, e D. FErNaNDO esta-
beleceram outras; o mesmo fizeram, tambem, os
mestres das ordens, e alguns gentis-homens e caval-
leiros, restringindo cada vez mais a area onde a todos
era licito cacar, e prejudicandn gravemente a agricul-
lura, porque os damnos causados pelos animaes bra-
vios, mormente nos arredores das coutadas onde nio
era permitlido destrui-los, obrigava os proprietarios
a deixarem de pousio 0s seus campos.

Muitas vezes levaram os povos as suas queixas
contra taes abusos & presenca dos reis, mas as pro-
videncias tomadas ndo remedidram o mal. D. Fer-

2 PerelrRA E Sousa, Classes de crimes, 157, fundado em CaBepo,
p- 2, Dec. 89, ne 5., ¢ Porrucar, De Donat. Reg., L. 3. Cap. 3,
n.es 39 ¢ 40.
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Nanpo, deferindo ao pedido feito nas cortes de Lis-
boa de 1372, supprimiu todas as coutadas feitas pos-
teriormente a D. Arroxso IV; mas apesar disso, nas
cortes de Evora de 1391, representavam os povos de
novo a D. Joko I que muitos senhores, cavalleiros, e
escudeiros, e outras pessoas, faziam per si contadas,
assim mos Tios cOMO nos montes, 0 que era conira a
lei do reino, em a qual era conteido que ninguem
zesse coutada, salvo El-Rei.

Em vez de corrigir os abusos existentes, D. Joio
limitou-se a prevenir o sen aggravamento, prohibindo
que de futuro se fizessem naovas coutadas, ordenacio
que, por certo, foi tdo respeitada como as dos seus’
antecessores. A protecgio a algumas especies, que
corriam perigo de extinguir-se, estendeu-se mesmo
fora das coutadas e seus arredores, pois no sen
tempo podiam 0s ursos passear livremente por todo
0 reino, sendo condemnado em 1:000 libras quem
matasse algum.

D. Arronso V manteve nas suas Ordenacdes o
mesmo estado de cousas, o qual se perpetuou, ao
que parece, até D. Ma~ceL, que regulou o direito de
caca em geral emquanto ao modo e tempo, difficnl-
tando a caca das perdizes em Lishoa e outras
terras onde a corte costumava ir cacar !. Mas nio
havendo pessoa alguma especialmente incumbida
de accusar em juizo os transgressores dos seus
preceitns, os abusos continuaram, sendo necessario
para lhes por freio que D. Sesasriio, suscitando o
camprimento daquellas disposiches, aggravando as
penas, e regnlando mais desenvolvidameunte o tempo
e modo da cag¢a, mandasse proceder ex officio contra
os culpados 2.

1 Ordenagies Manuelinas, 1. v. Tit. 84 111.
2 LL. de 31 de dezembro de 1560, ¢ { de julho de 1565,
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D. Puiieee 1 deu neste ponto satisfacdo guasi
compieta as reclamagdes dos povos, pois reduzindo
A _cinco as couladas reaes (Lisboa, Cintra, Collares,
Almemm e Salvater ra), aboliu fodas as dos particula-
_res, excepgdo feita das do Duque de Aveiro, e senho-
res de Pancas !; pondo em ordem nas suas Ordenagdes
a legislagio anterior sobre a caca, revogando todas
as licencas ou provisdes concedidas para cacar nas
coutadas reaes, e prohibindo a todos os officiaes das
mesmas que concedessem outras 2.

0 Alvard de 42 de outubro de 1612, ponderando
«o grande damno e prejuizo que em todo o reino se
faz d caga com atirar  espingarda no ar, e por esse
respeito ficarem as coutadas destruidas, por se matar
fora dellas desta maneira muita quantidade de caga,
assim da que dellas sae, como em muitas outras par-
tes deste reino, aonde ha alguma caga », veio prohibir
expressamente, sob graves penas, que em qualquer
logar do reino, ou fosse coutado ou nio, se atirasse
@ caga com espingarda no ar; o que ndo foi suffi-
ciente para corrigir os abusos, como 12 annos depois
o declarava D PuiLiepe @ « son informado, que dalguns
annos @ esta parte se introduziv de novo a invengdo
de atirar no ar ds perdizes, com que estd quast de todo
~acabada a criacdo dellas, ndo sendo de menor damno
0 que se faz pelas pessoas que no més de maio as
matam nos ninhos, que ¢ de ordindrio gente ociosa e
de baiza sorte».

No proposito de prover de remedio ao mal, pro-
carando repovoar de perdizes as coutadas, que esta-

1 Prov. de 9 de julho de 159% e de & de abril de 1601.
2 Alv. de & de abril de 1605. Em provisio registada 4 margem
do Alv. de & de nov. do mesmo anno, existente na Torre do Tombe,
permitle-se aos habitantes de Collares que cacem nos seus pomares da

mesma villa e sea termo (ANDRADE E SiLva, Coll. Chronol. da Leg. Port.,
1603 a 1612, p. 144 x).
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vam quasi de todo destruidas, e em geral o reino,
suscitou-se no Alvard de 23 de fevereiro de 1624 o
rigoroso cumprimento da Ordenacdo, Liv. v, Tit. 80,
§ 18.° que prohibia expressamente aquelle modo de
cacar, impondo as mesmas penas aos que vendessem
ou fizessem munigdo, ou as formas para ella; e man-
dava acoutar e degradar dous annos para as galés
todas as pessoas que dahi em diante desmanchassem
ninhos de perdizes *.

. Nao bastaram, porém, as providéncias indicadas
para assegurar o desenvolvimento das especies, e
evitar perigosos abusos, pois no Alvard do 1.° de
julho de 1776 se accusa, ao lado dos antigos incon-
venientes, a existencia doutros, porventura mais
graves: «...me foi representado por wm grande numero
de Donos ¢ Possuidores de Quintas, Fazendas, Vinhas
e Terras, que de alguns annos a esta parte muitos
homens ociosos, vadios e de mdo viver, huns entre-
gando-se @ preguica, outros deixando as Artes fabris,
que aprendéram, e fazendo vida de cacadores, infestam

- armados as sobredictas Quintas, Fazendas, Vinhas e
Terras: Invadindo todas por forca, e violencia: Abu-
sando dos fructos, que nella acham, como se fossem

“proprios; Pisando, e desiruindo no agro os que se
acham verdes nos Campos, e Arvoredos: Resistindo
com as armas de fogo, que publicamente levam, aos

'V J4 anteriormente, por Alvard de 12 de outubro de 1642 (2.°) se
prohibia aos moradores de Aldea Gallega e Alcochete, e seus termos,
que podessem ter espingardas, dahiem deante, em nenhuma forma, para
evitar que cacassem por aquelle meio, « de que se segue gravide pre-
Juizo e diminuigdo na caga, mormenle cacando com munigio com que
matam muila, e ferem muila mais; e a que escapa, com o estrondo dos
lros se espanta e afugenta para partes mut remotas; ¢ por a experiencia
der mostrado ser isto mut prejudicial, e se fazer muito damno ¢ caga; e
por esse respeito ficarem as coutadas destruidas, etc.»
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Donos, Feitores, Caseiros, Guardas, e Abegdes, que,
usando do sew direito, lhes pretendem impedir a en-
trada: Até os excessos de maltratarem huns, ferirem
outros, e chegarem a privar outros da mesma vida:
E passando debaixo das apparencias de Cagadores a
roubar nos Caminhos, e Estradas os Passageiros, c
Viandantes, que ou enconiram, ow procuram de pro-
posito encontrar para os assaltarem ».

Para cohibir a « devassiddo de tao escandalosos
delictos » regulou-se neste importante diploma, mi-
“nuciosamente, o direito de caca, o tempo e modo do
seu exercicio, revogando se, todavia, em relacdo ao
termo de Lisboa e provincia da Extremadura, o
“principio fundamental até entio sempre respeitado,
de que a todos era licito cacar nos terrenos ndo
exceptuados, quer fossem proprios, quer alheios.

Com effeito, em face do preceito generico da Or-
denagdo do Livro v, Tit. 94, que prohibia terminan-
temente que nos montes e terras se fizessem coutadas
ou defezas para porcos montéses, veados, coelhos e
perdizes, e ainda do privilegio concedido 4s herda-
des dos Desembargadores para que ninguem podesse
cacar nellas (Ord. cit., Liv. u, Tit. 59, § 7.°) tinha-se
concluido que a todos era licito cagar nos terrenos pu-
blicos ou particulares, ndo expressamente exceptuados.
Aquelle Alvard, porém, veio em primeiro logar prohi-
bira entrada, e consequentemente o exercicio da caca,
a toda a gente nos terrenos murados ou vallados, em
qualquer das provincias do reino, sem licenca de seu
dono; e no termo de Lisbea e provincia da Extre-
madura foi aquella prohibicio ampliada tambem &s
terras abertas em que houvesse sementeiras feitas,
ou fructos pendentes nos arvoredos, ou nos campos.i,
" _Alem disso, deixando subsistir para o resto do
paiz o antigo direito, ndo permittia em tempo algum"
o exercicio da caga nestes ultimos logares a pessoas,
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que nao livessem aquelle grau de nobreza civil que dis-
tingue a ordem dos cidaddos dos gremios da plebe.
Esta excepgdo injustificavel em favor da Extre-
madura encontra porventura a sua explicagio no
facto de ser mais sentida naquella provinecia pelo
legislador a falta da caga, e os outros abusos referidos
no preambulo do Alvard, visto ser alli que a corte
se entregava de preferencia aos exercicios venatorios.

Pelo novo regimento de 24 de marco de 1800,
foram descoutados, em relacdo a caca, muitos terre-
nos, afim de mais facilmente se fazer a guarda das
reaes coutadas; e dentro destas, bem como legua e
meia nas suas visinhancas, era prohibido a todos,
qualquer que fosse o seu estado e condigio, matar
porco, veado, ou qualquer outra especie de caca,
ou fazer-thes armadilha; nem era permittido dentro
daquelles limites comprar ou ter em casa carne de caga
vedada, ou espingarda, sob pena do transgressor ser
considerado cagador clandestino (artt. xvin, xix e Xx).

Ficiram, porém, subsistindo os preceitos do Al-
vard do 1.° de julho de 1776, até que o advento das
reformas liberaes, acabando com todos os privilegios,
pos tambhem termo as coutadas. A caca ficou desde
entdo livre para toda a gente, sem distinccio de pes-
so0as, e sO permaneceram em vigor os preceitos rela-
livos ao tempo e modo da caca, estabelecidos nas
Ordenagdes, e mais legislagio complementar.

Apesar de se haver tentado regular de novo a
materia !, s6 o Cod. Civ. é que veio revogar aquella

1 0 sr. Dr. Secco, ém nota ao art. 284.* do Cod. Pen. de 1852,
cita um Relatorio e projecto de let de 26 de junho de 1867, publicado no
Diario de Lisboa, n.° 143, do mesmo anno, lendente a regular o direito
de caga ; ndo conseguimos, porém, encontri-io no indicado nimero,
nem mesmo noutros que consultamos.
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legislacio, e ainda ndo inteiramente, como teremos
occasiao de ver.

Foi, porém, respeitado o espirito tradicional da
nossa legislacdo, permittindo-se o exercicio da caca
a toda a gente, tanto em terreno proprio, como no
alheio.

XVI.—Da caga em terreno préprio. O
proprielario ou possuidor de predivs murados ou
tapados, de férma que os animaes ndo possam sahir
e entrar livremente, péde dar-lhes caga por qualquer
modo e em qualquer tempo (art. 391.°%).

Alem disso é tambem permittido aos proprietarios
e cullivadores destruir em qualquer lempo, nas suas
lerras, os animaes bravios, que se tornarem prejudi-
ciaes 4s suas semenleiras ou plantagdes; tendo egual
‘faculdade com relagio 4s aves domeslicas, no tempo
-1 «fue nos campos houver terras semeadas, ou cereaes,
ou outros [ruclos pendenles em que possam causar
prejuizo (art. 392.° ¢ § unico).

Mas, féra das condigdes exposlas, tanio o proprie-
tario, como aquelles que delle houverem licenga, s6
podem cacar em terreno prdéprio, cullivado ou ndo
cultivado, conformando-se com os regulamentos admi-
nistralivos, que delerminam o modo e tempo da caga (64).

64. — Considerada a caca como res nullius, ©
reconhecido a todo o homem o direito de livremente
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ndo resulte a violacdo dos direitos constitutivos da
propnedade plena, ou de qualquer dos seus desmem-
bramentos, nem se prejudigue o normal desenvolvi-
mento das especies, cuja conservagdo seja reclamada

pelos interesses priblicos, era natural que a lei civil

deixasse no arbitrio liberrimo do proprietario do
terreno a caga de quaesquer animaes que no mesmo
se encontrem reclusos, sem possibilidade de sairem
dalli.

Tal é, na verdade, o disposto no art. 391.° do
Cod. Civ. que poe fora do aleance das leis e regula-
mentos administrativos o exercicio da caca nos ter-
renos murados ou tapados de forma que os animaes
ndo possam entrar e sahir livremente, sendo licito
aos respectivos proprietarios e possuidores, ou a
quem delles houver licenca, dar-lhes caca por qual-
quer modo e em qualquer tempo.

Nesta hypothese, com effeito, nem ha que salva-
guardar os interesses da agricultura, porque os
damnos gue possam resultar do exercicio da caca
recahem sobre o proprio individuo que os produz,
nem que assegurar a conservagao das especies, por-
que, como diz o sr. Dias Fenuemra, « a sociedade nio
interessa no desenvolvimento das creacbes desde que
s0 ao individuo pode aproveitar a caga » 1.

A lei exige que o predio esteja tapado por forma -
que 0s animaes ndo possam entrar nem sahir livre-
mente, ndo estando, consequentemente, comprehen-
dido no seu preceito o caso do predio estar murado -
ou tapado em condi¢des dos animaes alli poderem -
entrar, mas ndo sahir, pela engenhosa disposi¢do de
algumas armadilhas especiaes. Nesta hypothese, em-

1 Dias Ferrewma, Obr. cit., 1, 279,
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bora s6 o proprietario, ou os que delle houverem
licenca, possam dar caca aos animaes que no mesmo
prédio se encontram, o exercicio do seu direito esta,

todavia, subjeito aos regulamentos administrativos
quanto ao tempo € ao modo, por haverem cessado
as razdes especiaes que justificam o art. 391.° do
Cod. Civ.

Nio ¢, porém, essencial que o predio esteja ta-
pado em termos de nelle nio poder entrar, nem
delle sahir qualquer especie de caga, para que tenha
logar o preceituado naquelle artigo, pois bem pode
succeder que a vedagdo impeca a entrada e sahida
livre de certa especie de animaes bravios, por exem-
plo, dos coelhos, e ndo a doutros animaes, v. gr. das
perdizes. Em tal caso o direito de cacar em qual-
quer tempo e por qualquer modo refere-se exclusi-
vamente a0s animaes que nio teem entrada e sahida
livre; a caca de todos os demais, que é tambem direito
exclusivo do proprietario ou possuidor, esta subjeita
aos regulamentos ‘administrativos.

Ha, todavia, circunstancias especiaes em que aos
proprietarios e cullivadores é licito dar caca aos
animaes bravios, sem subjei¢io aos regulamentos
administrativos, mesmo nos terrenos que ndo estive-
rem murados ou tapados nas condicdes exigidas pelo
art. 391.° do Cod. Civ.: é quando aquelles animaes
se tornarem damnosos s sementeiras ou plantacdes.
0 legislador subordinou, por esta forma, a protec¢io
das especies aos interesses da agricultura; mas no
proprio facto de exigir como essencial condicio para
0 exercicio daquelle direito que os animaes causem
prejuizo nas sementeiras ou plantacbes, defendeu
implicitamente da destrui¢io certas especies, cuja
accdo é sempre util ao lavrador.
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Quem hade, porém, apreciar este prejuizo ?

Bastard o simples criterio do proprietario on do
cultivador, ou a sua allegagio, para que deva con-
siderar-se justificada a destruigio de quaesquer ani-
maes, em contraven¢io dos regulamentos administra-
tivos ?

Nio o diz o Codigo; mas entendemos, no silen-
cio da lei, que acceilar tdo perigosas conclusdes
seria violar o pensamento e inutilisar os propositos
do legislador. O Cod. Civ. s6 permitte a destruicao
dos animaes quando se fornarem prejudiciaes as se-
menteiras e plantacoes ; exige um facto consumado —
a existencia dos prejuizos — e nio o simples receio
delles. Por isso quando o proprietario, ou caltivador,
destruir no tempo em que é defeza a caca, ou por
modo prohibido, qualquer animal bravio, tera de
provar a existencia daquelles prejuizos para se exhi-
mir 4 punicio legal.

O prejuizo das sementeiras ou plantacdes & uma

. circunstancia derimente da responsabilidade; mas

carece de ser provada por gquem a allega e ao seu
beneficio se acolhe.

64, bis. — Outra é, porém, a doutrina legal relati-
vamente as aves domesticas, que podem ser destruidas
no tempo em que nos campos houver terras semeadas,
0w cereaes, ow outros fructos pendenies em que possam
causar prejuizo (§ un. do art. 392.°); hastando, por-
tanto, a simples possibilidade dos prejuizos para legi-
timar a sua destruigao.

Quando tal possibilidade nio exista é mtcna-
mente defezo ao proprietario destrui-las ou appre-
hendé-las, ndo tendo outros recursos para defender
a propriedade, alem dos que lhe: sdo facultados
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pelos regulamentos de policia raral, a nfo ser a
competente ac¢do civil por perdas e damnos (Cod.
Civ., art. 2394.°); unicos meios a que pode egualmente
soccorrer-se 0 proprietario, mesmo no tempo das
sementeiras, cereaes, ou quaesquer outros fructos
pendentes, quando alguns animaes domesticos qua-
drupedes forem enconirados em damno no seu pre-
dio, visto que o preceito do art. 392.° do Cod. Civ.
é restriclo &s aves domesticas, e nio pode ampliar-se *.

Na destruicio dos animaes bravios pode o pro-
priefario langar mio de quaesquer meios nio expres-
samente prohibidos pelas leis, on pelos regulamentos
administrativos, v. gr., empregando substancias \"ene-
nosas, visto que o art. 478.° do Cod. Pen. apenas
incrimina o emprego daquellas substancias na des-
trui¢io de animaes pertencentes a outra pessoa ou
a0 Estado, e os animaes bravios sio cousas nullius.

Relativamente as aves domesticas mais difficil se
apresenta, porém, a solugdo, sustentando alguns juris-
consultos que ndo fazendo o § un. doart. 392.° do Cod.
Civ. distincedo alguma quanto aos meios de que o
proprietario ou o cultivador podem usar na destrui-
¢do daquellas aves, deve reconhecer-se-lhes a facul-
dade de empregarem substancias venenosas, ou outras,
sem embargo do preceitnado no citado art. 478.°n,°2.°
do Cod. Pen., porque ndo sio criminosos os factos
que as leis permittem 2.

A opinido contriria foi, porém, defendida pela
Revista, ¢ muito recentemente acolhida pelo sr. Dias

1 D1as FrrreIra, Obr. cit. 1, 279 ; Perpicao, Obr. cit. 1, 127.

2 Accorddos do Supremo Tribunal de Justica de 8 de maio de 1877
(Direito, x, 165; Rev. de Ley. e de Jur. xv, 206) e de 28 de novembro
dé 1879 (Rev. cit. 3, 136 ¢ 137), e da Relaguu do Porto de & d’abril de

1869 (Rev. cit. m,m)
20
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FERREIRA, que a expde e fundamenta pelp seguinte
forma:

« ... nem prejudica (refere-se ao § un. do
art. 392.° do Cod. Civ.) o artigo £78.° do mesmo
Cod. Pen., que pune o emprego de substancias
venenosas para matar os animaes bravios e as aves
domesticas, porque a Comm. Revisora, decerto em
homenagem équelle preceito, eliminou as palavras
— por qualquer modo — que no Proj. estavam em
seguida & palavra — destruir — e porque 0 emprego
de substancias venenosas ¢ punido, ndao em attencio
aos direitos sobre os animaes, e sim em consideracio
pela seguranca das pessoas, comquanto ja se julgasse
que o emprego de substancias venenosas sO é pro-
hibido e punido fora das propriedades do agente » 1.

Julgamos mais juridica a opinidio seguida pelos
tribunaes superiores acima indicados. Em primeiro
logar o sr. Dias Frrremra len com pouca altencio o
o art. 478.° do Cod. Pen., pois nelle sdmente é pro-
hibida e punida a destruicdo de quaesquer animaes
que lenham dono, como se infere das palavras —
pertencentes a oulra pessoa ou ao Estado — e nio aos
animaes bravios, no goso da sua liberdade natural,
porque estes, como fica dicto, nio teem dono. E
desta mesma distinccio feita pelo legislador entre
animaes com dono, ¢ animaes sem dono, — que alids
¢ fundamental em todos os artigos desta sec¢io n do
Cod. Pen., que se refere aos damnos — se conclue
que o emprego de substancias venenosas ndo ¢
punido pela simples consideragio do perigo que
dellas pode provir para a vida humana, mas em
attencdo ao direito de propriedade.

I Dias Fenngtna, Obr. ., 1, 279,
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Ora se 0s antmaes bravios podem ser destruidos
por meio de substancias venenosas, nos termos do
cit. art. 392.°, do Cod. Civ. porque motivo nio hade
entender-se no mesmo sentido aquelle preceito quando
referido as aves domesticas ?

Acceitando a doutrina de que o Cod. Civ, concede
o direito de destruigio, com substancias venenosas,
relativamente &s aves domesticas, fica indiscutivel-
mente excluida a criminalidade do facto, pela regra
de que «justificam o facto os que o praticam em vir-
tude de auctorisagio legal, no exercicio de um direito,
ou no cumprimento de um dever » — conforme expres-
samente determina o art. 44.° n.° 4.° do Cod. Pen.

Em nossa opinido os proprietarios e cultivadores
podem destruir nos seus predios os animaes bravios
que se tornarem prejudiciaes ds sementeiras e plan-
taghes, bem como as aves domesticas, usando para
isso de substancias venenosas; com a differenca,
porém, de que os animaes bravios podem ser des-
truidos em qualquer tempo, a0 passo que as aves
domesticas sOmente 0 podem ser no tempo em que
nos campos houver terras semeadas, ou cereaes, ou
outros fructos pendentes em que possam causar
prejuizos (art. 392.° e § un.).

E este direito de destruir as aves domesticas importa
a negacio de qualquer direito ao dono dellas para vir
reclama-las, pois uma tal faculdade traduzir-se-hia
para o proprietario ou cultivador na obrigacio de
conservar aquellas aves, quando a lei expressamente
The permitte que as desiria; comquanto em sentido
contrario se pronuncie a Revista ! e ji antes della o

1 Rev. de Leg. e de Jur. cit.,, m, 187,
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Jornal de Jurisprudencia *. E fallimos apenas das
aves domesticas, e nio dos animaes bravios conjun-
ctamente, porque cstes ndo leem dono, crrando o sr.
Dias Fesreira quando affirma o contrario. E’ mesmo
por esta razio, segundo cremos, que o legislador
permitte a sua destrui¢do em todo o tempo, a0 passo
que para as aves domesticas aquelle direito ¢é limi-
tado 4 epocha em que ellas podem realmente preju-
dicar o proprietario. No primeiro caso ha somente
que garantir os interesses da agricultura, ao passo
que em relacdo ds aves domesticas lornava-se neces-
sario, conciliar aquclles interesses com o respeito
devido & propriedade alheia, ou seja, aos direitos
dos donos das mesmas aves.

Devemos, todavia, observar, que o preceito do
§ un. do art. 392.° esti deslocado nesta sec¢do,
porque a destrui¢do das aves domesticas ndo tem o
nome de caca, e sO de caca aqui deveria tractar-se.
0 legislador deixou-se arrastar pelas intimas ligac¢oes
da materia, esquecendo-se de que estava tractando
da occupacio dos animaes bravios que nunca tiveram
dono, e de -que as aves domesticas ndo podem com-
prehender-se sob tal designacdo. Mas as aves do-
mesticadas, como s3o, por exemplo, as pombas cha-
madas mansas, sio para todos os effeitos do § un.
do cit. art. 392.° do Cod. Civ. consideradas como
aves domésticas, podendo, consequentemente, ser des-
truidas pelos proprietarios ou cultivadores nas suas
terras, no tempo em que alli haja sementeiras, ce-
reaes, ou outros fructos pendentes 2.

e it PSRN

- 1 Jornal de Jurispr., v, 597.
2 Conf, Rev. de Leg. e de Jur., xxv. 380.
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Nos terrenos abertos, bem como nos tapados ou
vallados por forma que 03 animaes possam entrar e
sahir livremente, o proprietario tem de respeitar, em
todo o caso, no exercicio do seu direito de caca os
regulamentos administrativos que fixam o tempo e o
modo da caca, no intuito de proleger as especies.

Niao estd, por isso, o proprietario subjeito aos
preceitos administrativos, limitativos daquelle direito,
que teem por unico fim a defeza da propriedade,
visto que os damnos causados pelo cacador sdo por
elle mesmo soffridos.

Ha, porém, a notar que nos terrenos tapados ou
vallados s6 o proprietario, ou os que delle houverem
licenca, podem cagar, ao passo que nos terrenos
abertos, como veremos, a todos ¢ licito cacar em
condigDes identicas, salvas as restriccoes estabelecidas
em proveito da agricultura e defeza da propriedade.

XVII.—Da caga em terreno alheio. E’
licito a todos, sem distincgio de pessoas, dar caga aos
‘animaes bravios, conformando-se com os regulamentos
admmlslrallvos, que determinam o modo e tempo da
caga:

1) nos terrenos. pl;l_bliéOS, concelhios, ou paro-
chiaes, nao culiivados nem murados, ou
ndo excepluados administrativamente;;

2.°) nos terrenos particulares ndo cultivados nem
murados (art. 384.°, n.** 2.° ¢ 3.%).
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Nos terrenos cultivados, abertos, ou sejam piblicos,
communs, ou particulares, eslando semeados de cereaes,
ou tendo qualquer outra semenleira ou plantagio an-
nual, sé serd licito cacar depois de effecluada a co-
Iheila (art. 385.%).

Nos terrenos, que se acharem de vinhago, ou de
oulras plantas fructiferas, vivazes, de pequeno porte,
s6 serd licito cacar no tempo quc medear desde a
colheila dos fructos até ao tempo em que as colheitas
comecem a abrolhar, cumprindo s camaras municipaes
assignar os limiles do periodo em que annualmenle a
liberdade da caga deve cessar (arl. 386.°).

Nos terrenos abertos, plantados de oliveiras ou
de oulras arvores fructiferas de grande porte, poder-
se-ha cacar em todo o tempo, exceplo naquelle que
medeia enlre o come¢o da malturagdo dos fructos e a
sua colheita (art. 387.°).

E’, porém, absolutamente defezo destruir nos pre-
dios alheios os ninhos, ovos ou ninhadas de aves de
qualquer especie (arl. 393.°) (65).

65. — Coordenando o exercicio do direito de
caca com o respeito devido & propriedade e a pro-
teccio devida &s especies uteis, o Cod. Civ. portugués
estabelece nos artt. 384.°, 385.°, 387.° e 395.° os
limites geraes daquelle direito, deixando aos regula-
mentos e leis administrativas o seu desenvolvimento
e complemento indispensaveis.
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Nos terrenos murados, vallados, ou tapados com
sebes, sejam ou ndo cultivados, so o proprietario, ou
quem delle houver licenga pode cacar, embora os
animaes possam entrar e sahir livremente dos me-
smos predios. E’ certo que o n.° 3.° do art. 384.°
somente falla de terrenos particulares murados, o
{fue podia originar duvida relativamente 4 extens@o
do seu preceito aos predios vedados por outra forma;
mas o art, 390.° esclarece suflicientemente o pensa-
mento do legislador, visto que prohibindo ao cacador
a entrada em predios vallados, murados, ou tapados
com sebes em perseguicio do animal ferido, implicita-
mente lhe nega o direito de alli cagar sem permissio
do dono.

O mesmo dizemos em relagio aos terrenos publi-
cos e communs em condicdes analogas, porque em-
bora o n.° 2.° do art. 38%.° falle somente dos terrenos
piblicos e concelhios, 0 sen preceito deve ampliar-se
a0s terrenos parochiaes por identidade de razdo: o
exercicio da caca nestes terrenos so ¢ permittido a
quem obtiver para isso a competente licenca das
auctoridades administrativas gue teem a seu cargo
a administracio dos mesmos terrenos.

0 Cod. Civ. ndo regula esta hypothese, limitan-
do-se a reconhecer a todos, sem distincgio de pessoas,
o direito de cacar nos terrenos priblicos ou concelhios
nio cultivados nem murados; ¢ de harmonia com elle
dispoe o § un. do art. 254.° do Cod. Pen. que serd
punido eom as penas declaradas no mesmo arligo
aquelle que entrar para cacar em lerras muradas ou
valladas sem consentimento do possuidor, nio fa-
zendo distincgio alguma entre terrenos publicos,
communs ou parliculares, ¢ applicando-se, conse-
quentemente, a todos clles. Ora sendo estes preceitos
estabelecidos, como dissemos, em defeza da proprie-
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dade, s0 aquelles a quem a lei impde o dever de
velar pela conservacio ¢ defeza das cousas publicas
e communs podem conceder as licencas necessarias
para alli se cacar, porque so elles teem competencia
legal para devidamente apreciar se o exercicio deste
direito collide on ndo, em cada caso particular, com
0 destino ou funcgio propria das mesmas cousas.

0 Cod. Adm. vigente di competencia as camaras
municipaes para deliberar sobre a policia da caca
nos terrenos municipaes, nos de logradouro piblico
e nos particulares onde ¢ permittido o direito de caca
(art. 52.°, n.° 2.°), mas este preceito niio é applica-
vel & hypothese que discutimos, porque nos terrenos
publicos e communs murados ou vallados ndo ¢ per-
mittido o direito de ca¢a (Cod. Giv., art. 384.°, n.°
2.%; Cod. Pen., art. 252.° § un.), e sO6 a estes o
mesmo artigo sc refere.

As camaras municipaes ¢ as juntas de parochia
encontram implicitamente definida a sna competencia
para conceder as referidas licengas nos artt. 50.°,
n.° 1.° ¢ 176.°, n.° 20.°, respectivamente, do Cod.
Adm. que Ihes confiam a administracio das cousas
municipacs ou parochiaes, porque aquellas licengas
nada mais sio do que concessies do uso ou fraicio
parcial do proprio terreno onde a caga se exerce;
$d0 uma especie de servidies pessoaes, se assim nos
¢ licito exprimir.

Com relacio aos ferrenos aberfos, ou sejam
publicos, communs, ou particulares; estabelece o
Codigo como principio geral, que a todos, sem dis-
tinccio de pessoas, é licito dar ca¢a aos animaes
bravios, no tempo e pelos modos que ndo tivercm
sido prohibidos pelos regulamentos administrativos.

Este principio tem, no entretanto, duas ordens
de cxcepgdes: «) umas, applicaveis tanto aos terrenos
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publicos, como aos communs ¢ particulares, determi-
nadas no interesse da agricultura, e em certo modo
‘na defeza da propriedade; 3) outras, relativas sdmente
aos terrenos publicos on communs, estabelecidas no
inferesse exclusivo da protec¢do das especies uteis.

«) No interesse da agricultura prohibe a lei
expressamente o exercicio da caga nos terrenos
semeados, qualquer que seja a nalureza da semen-
teira, emquanto se nido effectuar a colheita (art.
385.%); e nos terrenos plantados de arvores ou arbus-
tos fructiferos e vivazes, de grande ou pequeno porte,
sO é permittido cacar quando d’ahi ndo resulte pre-
juizo para o proprietario, j4 pelo damno caasado
involuntariamente pelo ca¢ador ou pelo seu sequito,
ja pela facil e quasi sempre inevitavel subtracdo dos
fructos que gente menos escrupulosa podesse fazer
a pretexto de cagar. ’

A’s camaras municipaes compete fixar 0s prazos
em que, no segundo caso, a liberdade da caga deve
cessar, tendo em vista a distincgdo feita nos artt.
386.° e 387.° do Cod. Civ. entre plantas de grande
¢ pequeno porte; mas nos terrenos semeados o sim-
ples facto da sementeira é bastante para impedir a
entrada do cagador no predio, subjeitando-se os
transgressores &s respectivas penalidades.

As queixas apresentadas pelos proprietarios da
Extremadura, que se acham reproduzidas no pream-
bulo do Alvard de 1 de julho de 1776, e pode-
riam com razdo ser perfilhadas pelos das restantes
provincias do reino, fornecem aos preceitos do Cod.

~Civ. uma justificacio completa !; e para lamentar &
que algumas camaras municipaes, a quem a lei,

1 Conf. Suprra, n.e 83, 248.
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por ser impossivel estabelecer uma regra uniforme
para todo o paiz, impos o dever de fixar os prazos
em que a liberdade de cacar tem de ceder aos legi-
timos direitos do agricaltor, tenham descurado o
assumpto, dando logar a lamentaveis abusos por
parte de cagadores menos escrupulosos.

) No intuito de proteger as especies uteis, offe-
recendo-lhes asylo seguro contra a perseguicio do
homem, podem as auctoridades administrativas pro-
hibir a caca em certos terrenos publicos ou com-
muns, por modo absoluto, em qualquer tempo e por
qualquer férma. Nestes terrenos, embora nio culli-
vados nem murados, a ninguem ¢ licito entrar para
dar caca aos animaes bravios que nelles se encon-
trem.

Entre os terrenos administrativamente exceptua-
dos podemos mencionar as mattas e terrenos arbo-
risados a cargo das circunscripcbes hydraulicas, onde
é prohibida a caca de qualquer especie, e por qual-
quer forma que seja, salvo como providencia de
policia florestal, pelos mestres e guardas, com ordem
da direccdo, sob pena do pagamento da multa de
55000 réis a 255000 réis 1.

Alem destas restric¢hes ao livre exercicio da caca,
estd o cacador em todo o caso subjeito aos regula-
mentos administrativos que delerminam o tempo e o
modo da caca — ainda que seja proprietario.do ter-
reno, salvas as hypotheses especiaes dos artt. 391.°
e 392.° do Cod. Civ., como por mais duma vez se
tem dicto; e sem prejuiso do preceito do art. 393.°,
que prohibindo absolutamente a destrui¢io dos ninhos,

! Regulamento de 49 de dezembro de 1892, art. 308.
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ovos, ou ninhadas de aves de qualquer especie nos
predios alheios, implicitamente reconhece ao proprie-
tario o direito de os destruir no proprio predio.

Affastando-nos, com effeito, da opinido mais se-
guida, entendemos que o exercicio deste direifo esta,
tambem, subordinado & regulamentacio administra-
tiva nos terrenos abertos, ou tapados por modo que
0s animaes possam entrar e sahir livremente, por ser
essa a regra geral em relacido 4 caca, e ndo haver
preceito algum de lei que determine o contrario.

No regulamento da cagca para o districto de Coim-
bra, de 28 de abril de 1892, seguiu-se este mesmo
parecer, ampliando-se o preceito do art. 393.° aos
animaes quadrupedes, pois se dispde no art. 14.°
que « ¢ absolutamente deféso destruir nos predios
alheios e nos seus proprios que nio estejam nas
condicdes dos do art. 5.° (correspondente ao art. 391.°
do Cod. Civ.), os ninhos de perdizes, codornizes,
lebres e luras de coelhos; ¢ bem assim prejudicar
de qualquer modo as ninhadas destas especies de
caca ».

Nem do facto da lei fallar de aves de qualquer
especie deve concluir-se, como faz o sr. Dias Fen-
REIRA 1, que 0 seu preceito abrange tambem os ovos,
ninhos e ninhadas de quaesquer aves domesticas,
porque a occupagio destas aves regula-se por pre-
ceitos differentes dos estabelecidos para a caca, € o
art. 393.° esta collocado numa seccdo que, salva a
hypothese particular do § un. do art. 392.°, 86 4
caca se refere.

1 Dias Ferneina, Obr. cit, 1, 373 « Ndo obstante o favor que
merecem as creagdes e o augmento da caga, pode o proprietario des-
truir os ninhos, ovos ou ninhadas de aves, que encontre nas suas ter-
ras, qualquer que seja a especie de aves, gallinhas, patos, ou perus, ete.,
porque s6 nos predios alheios é prohibida a destruicgo ».
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Seria com effeito absurdo que o legislador. per-
mittisse a destruicio das aves domesticas somente
no tempo em que ellas podem causar prejuizos no
campo, no proposito manifesto de evitar estes pre-
juizos, e ao mesmo tempo conferisse ao proprietario
o direito de em qualquer tempo destruir os ovos e
ninhadas das mesmas aves, dos quaes geralmente
nao provém ao predio damno algum.

A meu juizo o art. 393.° do Cod. Civ., como
todos os outros da mesma sec¢iio que expressamente
ndo declarem o contririo, so6 devem applicar-se aos
animaes bravios ou selvagens, porque s estes podem
ser objecto de caca.

XVIII.-- Disposicdes communs. O ca-
cador apropria-se do animal pelo facto da apprehensao,
considerando-se apprehendido o animal que é morlo
pelo cagador, emquanto dura o acto venatorio, ou que
é retido nas suas arles de caca (art. 388.°, § un.); mas
adquire direito ao animal que ferir, emquanto [or em
seu ‘seguimento, salvo se o animal ferido se recolher
em predio vallado, murado, ou tapado com sebes, pois
em tal caso nio poderd o cagador segui-lo dentro do
dicto predio sem licenca do dono. Porém se o animal
ahi cahir morto podera o cagador exigir que o dono do
predio ou quem o representar, estando presente, lho
entregue, ou lhe permilta que o vd buscar, mas sem
nenhum sequito (artt. 388.° pr. e 389.°).
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Em todo o caso, o cagador é responsavel pelo
damno que causar, o qual sera pago em dobro sendo
-0 facto praticado na ausencia do proprielario, ou de
quem o representar; e sendo mais de um cagador, serdo
todos solidariamente responsaveis pelos dictos damnos.
Mas o facto da entrada dos caes de caga no predio
tapado, independentemente da vontade do cagador, em
seguimento do animal, que-haja penetrado no dicto
predio, sé produz a obrigagao de mera reparacio dos
damnos que causarem. A ac¢do para a reparacao do
damno prescreve por trinta dias, contados desde aquelle
em que o mesmo damno foi commettido (art. 390.°,
§§ 1.02.° ¢ 3.%) (66).

As leis e regulamentos administrativos, alem dos
municipaes, designardo o lempo em que a ca¢a ou
.certa caga, deve ser prohibida absolutamente, ou por
certos modos, bem como as mulclas que devem ser
poslas, quer por contraven¢do as dictas leis e regu-
lamentos, quer por violagao dos direitos declarados na

lei civil (67) (art. 394.%).

66. — A caca, sendo uma das formas da occupa-
¢do, sO pode dar logar & adquisicao da propriedade
quando satisfaga aos requisitos geraes que em logar
proprio indicamos *.

1 Conf. Surna, XIII.
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A apprehensdo material dos animaes ¢, pois, a
causa geradora do dominio, e por isso com razio se
dispOs no art. 388.° do Cod. Civ. principium, que o
cacador so pelo facto da apprehensio se apropria do
animal. E’ entdo, e so entdo, que o animal perde a
sua liberdade natural, e fica subjeito ao poder e von-
tade do homem, ou & sua dispusi¢io. Esta appre-
hensdo, no entretanto, pode ser directa ow indirecta:
no primeiro caso ¢ o homem que se apossa por si
mesmo do animal, vivo ou morto; no segundo, o
animal pode estar retido nas artes de caga !, ser
apanhado pelos c@es, on éncontrar-se por outra razio
10 seu dispor.

A lei considera, tambem, como apprehendido o
animal que foi morto pelo cagador, mas somente
emqunanto dura o acto venatorio, de modo que, ter-
minado este sem que o cacador se aposse do animal,
pode qualquer pessoa apropriar-se delle livremente
pela oceupacio (art. 383.°).

Se 0 animal cahir morto em predio tapado, onde a
caca nio e permittida, pode o cacador exigir que o
dono do predio ou o seu representante lho entregue,
ou lhe permitta que o vi buscar, ficando responsavel,
em todo o caso, pelos damnos que causar. Nem aquelle
lhe pode recusar a entrega do animal promptifican-
do-se a pagar o seu valor, porque a lei lhe ndo di
tal faculdade, como bem claramente resulta do con-
fronto do art. 389.° com o § un. do art. £402.° do
Cod. Civ. Quando o proprietario do terreno onde o
animai cahiu morto, ou o seu representante, estando

alim

t Ord., Liv. v, Tit. 62, § 6.°: « E o que achar alguma ave, on
aria fera em lago, ou em cepo, que outrem armasse em logar, que

segundo direito e coslume se devem armar, deve entregar isso, que
achou em lieo alheio. sem outro achadego ».
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presentes, se recusdrem a fazer a entrega, ou qua.ndb
estiverem ausentes, poderd o cacador entrar alli, para o
indicado fim, mas sem nenhum sequito, ficando respon-
savel pelo pagamento em dobro dos damnos que cau-
sar, como se infere do art. 390.°, que na generalidade
da sua redaccio comprehende ambas as hypotheses.

Antes de ter sido apprehendido pelo cacador nos
termos que ficam dictos, embora tenha sido ferido
mortalmenie, 0 animal considera-se cousa nullius;
mas se aquelle que o feriu for em seu seguimento
ninguem mais tem direito a occupa-lo, porque 0 nosso
Codigo so concede esse direito ao perseguidor. Nio
deve, porém, confundir-se este direito exclusivo de
occupacio com a propriedade do animal, porgue
esta so apparece quando o animal ¢ apprehendido
pelo cacador, ou como tal por lei se considera !; ndo,
podendo este, consequentiemente, entrar em persegui-
¢do do animal nos predios tapados ou vallados, sem
licenca de seu dono (art. 389.° pr.). SO lhe é per-
mittido reclamar ou -ir alli pessoalmente buscar o
animal perseguido, se este morrer durante o acto
venatorio, como fica dicto.

0 nosso Cod. Civ. acceitou em parte a doutrina de
Jornita TeLLES 2, perfilhada por CoerLno pA Rociia 3,
em contraposicio a MeLLo FreIRe ¢ e Liz TRIXEIRA 5.

1 No Direito Romano a questdo foi por muito tempo coniroversa,
sustentando TreBacio que o animal ferido pertencia ao cagador em-
quanto fésse em sua perseguigdo, commettendo o crime de furto quem
delle se apoderasse ; JusTINIANO, porém, seguiu a opinido opposta, reco-
nhecendo a propriedade do animal dquelle que o apprehendesse mate-
rialmente (Inst., § 13. De rerum divisione, 11 1; L. 5, § 1.° D. De adyq.
rer dom., xu1, 1). Mas o que feriu o animal tinha neste caso contra o
dpprehensor a acedo de injuria (L. 13, § 7, D. De injur., xuvu, 10).

2 Cornita TeLLes, Digesto Portugués, u, artt. 6 e 8.

3 Coerno pa Rocua, Inst., 1, § 411,

4 Merro Fuere, Inst. Jur. Civ., m, § &.0

5 Liz Trixeira, Curso de Dir. Civ., 11, 69.
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No Digesto Portugués encontra-se, com effeito, a se-
guinte disposi¢do, inteiramente harmonica com o art.
388.° do Cod. Civ.: « Aquelle que feriu animal bravo,
ou ave, nio pode ser impedido por outro de o per-
seguir; e emquanto vae em seu seguimento, qualquer
outro que o apprehenda lho deve entregar». Mas
levou o legislador moderno mais longe do que os
antigos praxistas o seu respeito pela propriedade,
pois fez extinguir os direitos do cagador sobre o
animal ferido perante a vedacio dos predios onde o
mesmo se acolheu, emquanio que no antigo direito
nio se considerava o predio tapado, onde alias a caca
era defeza, como um asylo inviolavel para os animaes
feridos. Com effeito, Corrta TeLLES ensinava tam-
bem que «se a fera ou ave ferida entrar para
quinta, ou predio murado, o dono ndo deve impedir
a entrada ao cacador, comtanto que vd sem arma,
e sem matilha de cies: salvo se o dono se offerecer
a entregar 0 animal ferido, ou expulsa-lo fora dos
muros ».

Quando a ca¢a ndo é exercida por uma pessoa
s6, todos os cacadores respondem solidariamente
pelas violaches de direito e damnos que causarem,
nos termos do art. 390.° do Cod. Civ., podendo,
consequentemente, o proprietario reclamar a totali-
dade da indemnisacio de todos conjunctamente,
ou s6 de qualquer delles, ou demandar cada um
separadamente pela parte que Ihe pertence na res-
ponsabilidade commum (artt. 752.° e 753.°).

Esta ac¢do, porém, sO pode ser proposta no prazo
de 30 dias a contar daquelle em que o damno foi
praticado; o que ¢ menos justo, porque em tdo curto
lapso de tempo nio poderd muitas vezes o proprie-
tario tomar conhecimento do damno e preparar os
elementos indispensaveis para ir a juizo.
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A solidariedade abrange tambem, segundo cre-
mos, 08 damnos causados pelos cies de caga no
predio tapado, esteja ou niio presente o dono deste;
mas na sua ausencia, ao contrario do que succede
com 0s damnos produzidos directamente pelo caca-
dor, que sdo pagos em dobro, os causados pelos cies
que entrarem no predio tapado independentemente da
vontade do dono, sO produz a obrigacio de mera
reparacdo civil (art. 390.°, § 2.9; devendo, porém,
applicar-se-lhes aquella regra se os caes entrarem no
predio instigados pelo cagador, por ser esse o pre-
ceilo geral do art. 390.° ¢ ndo se comprehender a
hypothese na excepcio do § 2.° do mesmo artigo !.

Estabelecendo a solidariedade entre todos os caga-
dores para a reparacio do damno causado consi-
gnou o legislador portugués um preceito de elemen-
tar justiga, dada a impossibilidade em que na maior
parte dos casos se veria o proprietario de fazer
incidir a responsabilidade dos prejuizos soffridos
sobre quem realmente os praticou, o que importaria
a impunidade do delinquente e a violacio irreme-
diavel do direito de propriedade. No systema da lei
o proprietario, provado o damno e a participac@o do
réu na cacada que o originon, tem resalvados os seus
direitos; ficando sempre salvo ao cagador que pagou
indevidamente, ou mais do que devia, reclamar dos
companheiros a sua respectiva parte, nos termos
geraes do direito (Cod. Civ., art. 754.°).

1 Em sentido contrario se pronuncia o sr. Dias FERREIRA: « A
entrada dos cies no predio tapado, influidos em persegui¢do do animal,
que o cagador nem sempre pode evitar, apenas o responsabilisa pela
reparagdo civil, responsabilidade que nio se aggrava pelo facto de
entrarem no predio instigados pelo cagador, porque ndo prescreve o
Codigo outra pena para esle caso » (Obr. cit,, 1, 282).
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67. — vé-se do que fica exposto nos tres nume-
ros antecedentes que o exercicio da caca, quer seja
‘em terreno proprio quer em terreno alheio, estd
subjeito, em regra, a regulamentacdo administrativa,
que s6 ndo tem logar nas hypotheses particulares
dos artt. 391.° ¢ 392.° do Cod. Civ. Estes regula-
mentos podem ter um caracter mais oun menos geral,
¢ devem limitar-se:

a)—a determinar o tempo em que ¢ defeza a
caca das diversas especies; ‘

f)— a indicar os modos de cacar prohibidos em
relagio a cada especie, ou a todas ellas;
y)— a fixar os limites do_periodo em que a liber-
dade da caca deve cessar nos terrenos abertos
alheios, cultivados ou plantados de arvores ou
arbustos fructiferos (artt. 385.°, 386.° e 387.°),
e as penas em que incorrem 0s que transgre-

direm estes preceitos.

O art. 394.° do Cod. Civ. tambem deixa aos re-
gulamentos e leis administractivas a designacdo das
mulctas que devem ser impostas aos que transgre-
direm os preceitos relativos ao tempo e modo da
caca, bem como aos que entrarem para cagar em
terrenos onde a caca ¢ defeza; mas estando essa
materia regulada no Cod. Pen. vigente, art. 254.° e
§ un. !, entendemos que ndo podem as aucloridades

t Cod. Pen., art. 254.°: Aquellc que cacar, nos mdses em. que
pelas posturas municipaes, ou pelos regulamentos da administragio
publica for prohibido o exercicio da caga, ou que, nos méses que nio
forem defezos, cagar por modo prohibido pelas mesmas posturas ou
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administrativas estabelecer outras penalidades para
08 violadores daquelles preceitos 1.

A regulamentac@o da caca é feita geralmente pe-
_camaras municipacs, a quem o Cod. Adm., da
para isso especial competencia *; mas as commissdes
districtacs, quando julguem um\ement(\ harmonisar
a policia da caca em todo o districto, ¢ onvidas pre-
viamente as camaras, podem fambem formular os
necessarios regulamentos, devendo, em todo o caso,
entrar no respectivo cofre municipal o producto das
mulctas impostas aos transgressores (Cod. cit., artt.
40.%, n.° 5.° e 66.° n.° 6.°).

Neste caso, bem como se o governo vier a regu-
lamentar o exercicio da caca, a competencia das
camaras cessa pso facto, nao podendo mesmo com-
pletar aquelles regulamentos, supprindo as snas om-
missoes, porgue lho prohibe o § un. do art. 82.° do
mesmo Codigo, onde se dispde que « nio é permittido
as camaras fazer postaras ou regulamentos de policia
sobre assumptos da competencia de alguma outra
aunctoridade ou reparticio publica, ow dcerca dos
qutaes providenciem as leis e requlamentos de adminis-
tracdo geral ou districtal » 3

regulamentos, serd punido com a prisio de 3 a 30 aias, e muleta cor-
respondente.

§ unico: Serd punido com as mesmas penas, mas so a requerimento
do possuidor, agquelle que entrar para cagar em terras muradas ou val-

" ladas, sem consentimento do mesmo possuidor.

¥ Conf. Rev. de Leg. e de Jur., xv, 513.

2 Cod. adm., art. 52.°: ... Compete 4 camara fazer posturas ¢
regulamentos :

2.2 Para policia dos ecampos e da caga nos terrenos municipaes,
nos de logradouro publico e nos particulares onde ¢ permittido o di-
reito de caca.

3 Conf. o Officio do Ministerio do Reino de 25 de abril de 1894, no
Ann. da Adm. Pol. e Civ., vi, £5%; Perpieio, Apont. cit., 1, 130.
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Em todo o caso podem as camaras municipaes
tornar o exercicio da caca dependente de licenca
prévia, pela qual os cacadores terdo de pagar certas
taxas, que sdo por lei consideradas como impostos
directos *.

Nos regulamentos administrativos, ou posturas
municipaes devem, tambem, estabelecer-sé mulcias
para os que no lempo em que a caca é defeza a
matarem, venderem, comprarem, ou transporiarem
(Cod. Adm., art. 66.°, § 1.°, n.° 10.%); sendo, alem
disso, a caga apprehendnda « nas ruas, estradas caes,
estagbes, mercados, lojas de viveres, casas de co-
mida, hospedarias ou outros logares publicos onde
for encontrada, exposta & venda ou destinada a con-
sumo, e sera entregue aos asylos e casas de benefi-
cenma, havendo-os no concelho, e, ndo os havendo,
serd vendida, constituindo o seu producto receita
municipal » (Cod. cit., art. 66.° § 5.°). o

0s chefes das estacdes dos caminhos de ferro
explorados pelo Estado devem apprehender toda a
caga que as mesmas estacdes concorra no tempo
defezo 2, a ndo ser que se prove ter sido legalmente
occupada, nas condicOes especiaes em que ao pro-
prietario é permittido fazé-lo, de harmonia com os
artt. 391.° e 392.° do Cod. Civ.

Na falta de regulamentos da administragio geral
ou local sobre o exercicio da caga, devem ainda hoje
observar-se os preceitos da Ordenagdo, Liv. v, Tit.

1 Cod. Adm., art. 68.2: Os impostos directos sdo:

. B.e As taxas pelas licen¢as para cacar nos terrenos munici-
paes, nos de logradouro piblico, e nos particulares onde ¢ permittido
o direito de caga ».

2 Port. do Min. das Obr. Pub., dc 9 de abril de 1888.
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88, quanto ao tempo ¢ ao modo de cagar, visto que
a lei de’1 de julho de 1867 nio revogou aquellas
disposi¢des por recahirem sobre materias que o Cod.
Civ. ndo abrange. Esses preceitos sio os seguintes:

a) Quanto ao tempo:

1.°—Nas comarcas da Extremadura e dantre
Tejo ¢ Guadiana, e no reino do Algarve é absolu-
tamente prohibido cacar perdizes durante os méses
de margo, abril e maio; e nas comarcas da Beira,
Riba de Goa, Traz-os-Montes e Antre Douro e Minho,
durante os muses de abril, maio e junho.

2.°—Nos mesmos logares da Extremadura,
entre Tejo e Guadiana e reino do Algarve, é tam-
bem absolutamenté prohibida a daca de coelhos e
lebres durante os méses de fevereiro, marco e abril;
€ nas outras comarcas durante os méses de marco,
abril e maio.

3.°—No tempo da neve, onde a houver, quando
a terra estiver coberta della, ndo ¢ permittido cacar
emquanto a neve ndo for derretida.

B) Quanto ao modo:

1.°— Durante o més de julho, e até meado de
agosto, ndo se pode cacar perdizes a corricio L

2.°—Em todo o tempo é prohibido cagar com
boi 2.

3.°—Em Lisboa, Almada, Cintra, Torres Ve-
dras, Santarem, Thomar, Torres Novas, Porto de

1 Acossar a caga com cles.

2 0 artificio de caga que se designava por este nome, consistia em
o cagador se cobrir com o couro de um boi, representando assim a
figura deste animal, de que as aves se nio espantam e que antes acom-
panham, deixando-se apanhar por este meio mui facilmente (Vl'nmno,
Elug. 4 palavra boi). Conf. SEsBRA, Propr., 1, 144,
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2

‘Moz, Coimbra, Evora, Monte-mor-o-Novo, Arraiollos,
Vimieiro, Extremoz, Souzel, Fronteira, Vianna, Vidi-
gueira, Beja e Alcacovas ¢ prolnbldo cacar ou
matar perdizes com candeos, rédes de cevadouro,
perdigio ou perdizes de chamado *.

Mas a permissdo da caca em certas e determina-
das epochas, ou por certas e determinadas formas,
nio dispensa o cacador do cumprimento de quaes:
quer leis especiacs que, por motivos de utilidade
publica, restrinjam de #lgum modo aquellas faculda-
des, v. gr., a caca por meio de armas de fogo, que
s0 pode ser exercida, no tempo em que os regula-
mentos administrativos a permittem, por quem houver
alcancado licenca de porte de armas? do administra-
dor do concelho da sua residencia, ou do governador
civil quando resida no concelho da capital do distri-
cto (Cod. Adm., artt. 278.%, n.° 5.° e 279.°), pagando
em todo o caso, o respectivo imposto do séllo, que
e de 4$000 reis por anno em Lisboa e Porto, e de
15000 réis nas outras terras do reino.

Estas licencas, que sdo vdlidas em todo o reino
(Cod.cit., art. 278.°, n.* 22.%), poderdo ser passadas
por um anno, ou por tracgoes trimestraes, sen(lo as
faxas do séllo proporcionaes ao tempo por que as
mesmas licengas se passarem; mas sendo passadas
$6 por um més, o que tambem é permittido, as taxas
do séllo serdo a quinta parte das fixadas para o
perioda de um anno.

1 Peroicio, Obr. e log. cit.

2 Na pritica concede-se geralmente licenga para uso e porte de
guaesquer armas, considerando-se revogado o Decreto de 23 de outu-
bro de 1836, que prohibia absolutamente o uso das armas curtas, e das
espingardas ou pistolas fulminantes (art. 2.°), para as quaes nio podia
ser concedida licenca (Conf. PerbicXo, Obr. cit., 1, 284; Rev. de Leg.
e de Jur,, x, 356, 602,



[x1x] DA PESCA EM GERAL 847

§ 2.° — Da pesca

XIX.—Raz3o de ordem. Chama-se pesca
_& occupaciio das especies ichthyologicas contidas no
seio das aguas. Péde ser maritima ou fluvial, conforme
se exerce nas aguas salgadas on nas aguas doces; a
primeira subdivide-se em pesca costeira, que é toda a
exploracao das especies animaes do mar que se pratica
nas costas, enseadas, bahias, portoé, rios, etc., opdé
chegam as aguas salgadas; e pesca do alto mar, qué
se faz em paragens longinquas com armamentos espe-
ciaes, adequados ao ramo a que se destinam *

A pesca fluvial é tambem de duas especies: fluvial
pr opmammte dzcta que se exerce nos rios e correntesk
de agua doce; e lacustre, que tem logar nos lagos ou
lagoas interiores do_paiz. o

0 Cod. Giv. porlugués nao faz distincgio entre
pesca maritima e pesca flavial, estabelecendo preceitos

1 Decr.-requl. de 4 de agosto de 188%, art. 180.. No Reg. geral
das capitanias, servigo e policia dos portos do reino e ilhas adjacentes,
de { de dezembro de 1892, faz-se a classificacfio da pesca maritima em
tres grupos: pesca do alto, que se realisa fora das aguas territoriaes;
pesca costeira, que se exerce naquellas aguas; e, finalmente, pesca
fluvial, que tem logar nas aguas interiores salgadas. Mas em diplomas
posteriores, mormente depois que ficou radicalmente separada, sob o
ponto de vista administrativo, a pesca maritima da que se verifica nas
aguas doces, a designagio de pesca fluvial é geralmente apphcada 4
que se realiza nas aguas interiores do paiz.



248 DIREITO CIVIL [x1x. 68)

communs a ambas; mas na legislagio administrativa

e

profundas differengas as separam, achando-se hoje
minuciosamente reguladOs em diplomas especiaes o
modo, tempo, e demais condi¢des em que pdde exer-
cer-se a pesca das principaes especies de peixes de
agua salgada, por modo diverso do que foi estabele-
cido para a pesca nas aguas interiores do paiz.

R Na impossibilidade de estudar a materia em toda
a sua complexidade, limitar-nos-hemos a indicar os
principios fandamentaes estabelecidos no Codigo, e
aiguns dos mais importantes preceitos regulamentares,
dando preferencia & pesca fluvial por ser a que, por
suas estreitas relagdes com o direilo de propriedade,
mals particularmente nos interessa (68).

68. — A historia da pesca acompanha por muito
tempo a historia da caca; e se esta teve nos primor-
dios da civilisagio um papel dominante, porque os
homens foram obrigados a recorrer a ella nio so
para se alimentarem com o0s seus productos mas
ainda para defeza da propria vida, ndo tardou que
a pesca assumisse uma importancia maior como fonte
inexhaurivel e preciosa da alimentagio dos povos.

Na sua larga evolucio a caca e a pesca atraves-
sam a idade antiga e a meia-idade confindidas no
mesmo regimen juridico: livres a principio, absor-
vidas depois no sorvedouro insaciavel das pretensdes
reaes, e mais tarde usurpadas pelos grandes senho-
res como privilegios inherentes & posse das suas
terras, ou direitos incluidos nas doacdes regias.
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Longa e penosa foi a lucta que os povos, priva-
dos absolutamente do direito de pescar, ou sobre-
carregados com insapportaveis tributos quando tal
faculdade lhes foi concedida, tiveram -de sustentar
contra os poderosos, que se arrogavam aquelles
direitos; mas taes privilegios nio podéram resistir
ao influxo benefico da civilisagio moderna que pro-
clamou a liberdade da pesca, como proclamou a
liberdade da caga bem menos importante do que
aquella.

Cédo se reconheceu, porém, a necessidade inadia-
vel de regulamentar o exercicio deste direito, nio so
para evitar que a insciente cupidez dos pescadores
destruisse as especies uteis, que ainda s3o nos mo-
dernos tempos uma fonte abundantissima da alimen-
tagdo de todos os povos, o recurso providencial das
classes pobres que demoram juncto do mar ou dos
grandes centros piscatorios, mas tambem para evitar
os conflictos, desgracadamente hem frequentes, entre
a numerosa e rude classe dos pescadores.

Em todos os povos civilisados a induasiria da
pesca, nas suas multiplas manifestacbes, especial-
mente a maritima, tem sido objecto de estudos con-
scienciosos, e de cuidado attento por parte dos
respectivos legisladores e homens de sciencia, mor-
mente na Franca, onde actualmente se procura com
afinco remediar as desastrosas consequencias de
certos processos de exploracio, imprevidentemente
auclorisados quando os seus effeitos ainda nio
eram conhecidos.

Portugal, a quem por sua privilegiada situagio
geographica e seculares tradi¢bes nauticas 1 o pro-

—ir.

1 Na Provisio de 13 de janeiro de 1773 descreve D. Jost em
breves palavras o papel importantissimo que as pescarias exerceram
na economia e destinos da nagdo: « ... Me foi presente que as

R
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blema muito interessa, nio tem descurado o seu
estudo, mormente nos 1ltimos tempos, em que a
intelligente iniciativa da Commissdo Central de Pes-
carias se tem feito senlir beneficamente sobre o
desenvolvimento progressivo. desta importante in-
dustria.

68, bis. — 0 direito de pesca foi entre nos livre
para toda a gente nos principios da monarchia f; mas
a cupidez dos senhores, occupando direitos que as
ideias do tempo incluiam nas prerogativas da corda,
frequentes vezes se contrapoz dquelle salutar prin-
cipio, mormente nas aguas interiores do paiz, cou-
tando em seu proprio beneficio, no todo ou em parte,
alguns rios, que atravessavam ou banhavam os seus
senhorios, embora considerados em direito como
publicos. '

Nio poucas vezes 08 povos reclamaram, mas
sempre os reis foram impotentes para remediar o
mal, como succedeu em rela¢io & caca, repetindo-se

pescarias, e marinhas do Algarve, as quaes em oulro lempo fizeram a
opulencia do mesmo reino, e as bases da marinkagem e da navegagdo,
com que depois de fundada pelo grande Invante D. HENRIQUE se
descobrivam os novos mares e novas regides, as novas especies e materias
do commercio antes.desconhecidas, e os novos thesouros que produzirdo
o ultimo estado de policia e abunduncia, e decoro de que toda a
Europa esta ha quasi tres seculos gosando. .. ».

Muitos outros diplomas da nossa_antiga e nova legislagio teemn
salientado, com o deviao louvor, a benefica influencia das pescarias
sobre os destinos do paiz. ndo s6 pelos seus effeitos economicos, mas
sobretudo na formagdo do espirito aveutureiro ¢ ousado dos heroicos
marinheiros que levaram a bandeira portugueza ds mais afastadas
regides do globo. :

1 Além da prohibigdo geral de fazer coutadas nos montes e rios,
nada se encontrava nas Ordenagdes Affonsinas e Manuelinas relativa-
mente 4 pesca, sendo D. Szasmio o primeiro a regulamenti-la
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os abusos dos poderosos, umas vezes reservando o
exercicio da pesca para seu uso exclusivo, ouiras
onerando com tributos, mais ou menos toleraveis,
aquelles que obtinham licenga para pescar, quer nos
rios interiores, quer no mar costeiro.

Nas cortes de Evora de 1391 quelxaram se 08,
e escudelros, e ontras pessoas fazegf@m_ EQL s;_ couta-
das nos rios: ¢ 0s mesmos queixumes foram mais
tarde repetidos nas cortes de Lisboa de 1633, pelos
procuradores da villa de Viauna e Foz do Lima,
representando «que no rio Lima faziam coutadas
algumas pessoas poderdsas, prohzbmda a pescar La
sendo o rio Lima pablico ¢ commum a todos, sem pa)a
isso terem doagdo ou privilegio algum, o (ue determi-
nou o Alvard de 2% de abril de 165% que prohibiu
expressamente se fizessem coutadas na pescaria do
dicto rio, sob pena de 50 cruzados e dois annos de’
degredo para a Africa.

Os proprios reis, prejudicados pelas usurpagdes
dos seus vassallos, tiveram por vezes de intervir ener-

minuciosamente. As razfes que o determinaram a proceder assim
constam do preambulo da Lei de 49 de dezembro de 1560: « Fago
saber que eu sow informado. .. que por ndo ser provido acerca das pes-
carias dos rios dagoa doce, e por usarem de redes varredouras, lengoadas,
tesdes, atarrafas, e tresmalhos, e outro genero de redes de malha, tio
metida e apertada, que se toma todo o peyxe, assi yrosso como meudo, e
que alem disso langam nos ditos rios trovisco, barbasco, coca, cal, e ou-
tros materiaes pegonhentos com que matdo o peyxe todo e criagdo delle, e
além disso por os ditos maleriaes serem pegonhentos, fazem muyto dano
aos gados, que nog dilos rios e alagoas bebem, sobre o qual os officiaes
das camaras dalguns logares de meus reynos me escreveram, pedindo-me
qne provesse acerca disso. .. »

As disposigles desta lei foram depois ampliadas pelo referido
monarcha na Lei de 1 de julho de 1565, que serviu de base 4 Ordena-
giio Philippina do Liv. v, Tit. 88, e ainda a0 n.° 3.° do art. 255.° do
Cod. Pen. de 1852, reproduzido, sob egual numero, no de 1896.
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gicamente, cohibindo os seus abusos, em nome dos
direitos da Real Fazenda. Disso da prova o Alvard
de 10 de novembro de 1610, em que Pumiepr II
« informado de que pelo Presidente ¢ Deputados mais
antigos da Meza da Consciencia e Ordens se passou
uma Provisdo, para neste reino e nas mais partes
ultramarinas de seus Reinos e Senhorios, se ndo pa-
garem os direitos devidos ¢ sua Real Fazenda, das
pescarias que se fizessem aos domingos e dias sanctos,
para a canonisacdo dos bemaventurados S. PEDRO
GonecaLvEs TrLMO, ¢ S. GONCALO DE AMARANTE »,
fez reverter em seu proveito todos os direitos das
pescarias que se fizessem em qualquer tempo, de-
clarando sem valor e abusiva aquella provisio, que
era de 23 de dezembro de 1608; nio sendo menos
explicito 0 Alvard de 30 de janeiro de 1615, em que
0 mesmo rei ordena se ndo paguem mais a0 GONDE
oF ATHoucuia 0S tributos que abusivamente cobrava
dos pescados que os pescadores de Peniche iam
vender fora do reino, por serem devidos, conforme
o direito e justica, & sua Fazenda.

Na diminui¢do do rendimento do imposto do pes-
cado, mais do que na defeza dos direitos e interesses
‘dospescadores, se encontra, decerto, a razio de muitas

'providencias tomadas pelos nossos reis no intuito de

corrigir os abusos e usurpacdes dos senhores; e por
isso, nma vez satisfeitos os direitos da Real Fazenda,
deixavam-se os pescadores abandonados as extorsoes
dos poderosos em cujas lerras a venda do pescado
tinha de fazer-se, o que trouxe, como logica conse-
quencia, a ruina das pescarias, que nio podiam
supportar as taxas, portagens, sizas, e tantos outros
impostos que incidiam sobre o peixe transportado
de terra para terra.

No Algarve, onde mais abundante e desenvolvida
foi a industria piscatoria, por tal modo se fizeram
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senlir os perniciosos effeitos « da muliiplicacdo dos
intoleraveis tribulos e encargos que lhes fordo obstados
tanto nas sahidas de seus respectivos Corpos, como
nas passagens das Cidades, Villus, e Logares por onde
transitavam e a que se dirigido », que D. JosE, re-
conhecendo o mal, julgou necessario prover-lhe de
remedio, « reparando as ruinas causadas pela neces-
sidade de tantas, tdo omerosas, ou tdo differentes
Arrecadacies e de tantos Foraes, Alvards, Provisdes, e
Ordens, quantos fordo os que causaram as referidas
implicagies, e as oppressdes que dellas se sequirdo por
ndo se haverem feito nos tempos em que se accumularam
aos sobredictos titulos (de doacOes) as reflexdes neces-
sarias para se precaver os grandes embaragos e as
dissonantes desordens, que resultaram de se verem
dentro do mesmo Reino, Foracs, Leis e interesses entre
si repugnantes e taes que os de huma das referidas
Terras ndo s6 impedissem mas impossibilitassem a
Pesca e Trafico do Crmmercio das outras, como
infelizmente veio a acontecer »; e com effeito, na
Provisio de 13 de janeiro de 1773, isentando de
imposto o peixe destinado a sustento dos pescadores,
langou sobre o restante a taxa unica de 20 %o,
abolindo todos os outros direitos que, sob qualquer
denominacio e por qualquer titalo, fossem até entdo
exigidos do pescado.

Em complemento de tao salutares disposi¢des, foi
creada por Alvard de 135 do mesmo anno e més, a
Companhia Geral das Pescarias Reaes do Reino do
Algarve, no-intuito de restaurar as pescarias reaes
do atum e da corvina em toda a costa do Algarve,
sendo-lhe concedidas grandes vantagens e privilegios;
e dadas novas providencias, no Alvard de 17 de
marco de 1774, por ler mostrado a experiencia
«que, além dos favoraveis e benignos remedios jd
estabelecidos, ainda necessitavam de outros que fossem
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T

tdo promplos, como efficazes, para desobstriir a errada
imaginacdo, e mal entendidas liberdades dos Homens
do mar e Pescadores do referido Reino, ¢ para os
obrigar a se aproveitarem dos grandes beneficios, que
lhes tinha liberalmente repartido, e que procurava pro-
mover-thes de win modo, qiee os segurasse de nunca mais
se acharem privados delles »; reconhecendo-se, tambem,
aos pescadores de Setubal, que por intoleravel abuso
contra a liberdade natural e utilidade publica, eram
obrigados a conduzir toda a pescaria aquelia villa,
o direito de conduzirem livremente o peixe que
matassem para todo e qualquer porto ou barra, sem
limitagdo ou restric¢io alguma f.

Nio bastaram, porém, estas providencias para
levantar do seu quasi aniquilamento as pescarias
nacionaes, vendo-s¢ D. Mania forcada a isentar com-
pletamente de direitos, pelo tempo de 10 annos 2,
todo o peixe secco ou salgado, ou que fosse destinado
para este fim. As razles e os propositos que a de-
terminaram constam expressamente do Alvard de -
18 de junho de 1787: « Havendo tomado na Minha
Real Consideracdo levantar da grande decadencia a
que tem chegado as Pescarias destes Reinos, e ilhas
adjacentes e da qual tem resultado consideravel detri-
mento d Navegacdo ¢ Marinha; e tambem consideravel
falta de huma grande parte da subsistencie dos povos
do continente respectivo a cada huma das referidas
Pescarias, ¢ ainda do interior do Reino; e que a
numerosa poredo de familias, que vivem deste trafego,

1 Decreto de 2 de setembro de 1775; Conf. o Decreto de 20 de
fevereiro de 1783.

2 Conf. Decreto de 7 de agosto de 1790. Esta isencdo foi proro-
gada successivamente por Decrelo de 30 de marco de 1797, e Alvards,
de 3 de junho de 1805, ¢ 15 ae junho de 1825.
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0 vai desamparando, por achar nelle a sua ruina,
em lugar de utilidade, que por este mesmo procurava;
E havendo Euw ao mesmo tempo conhecido que o0s
excessivos direitos, contribuicoes e gabellas, que se
achdo impostas sobre o Pescado, assim fresco, como
seco, e salgado, tem sido, e sGo huma das causas, que
lem concorrido para a sobredita decadencia: Querendo
Eu animar as Pescarias destes Reinos e ilhas adjacen-
tes de wm modo, pelo qual ndo so fique gosando das
mercés, isencdes, e privilegios, que lhes fordo concedidos
pelos Senhores Reis Meus Predecessores; mas tambem
para que delle possa resultar hum vantajoso progresso
ds mesmas Pescarias, e i Marinha, em beneficio geral
da commodidade, da abundancia e da subsistencia dos
Meus Fieis Vassallos. . .»

Mais notaveis foram, no entretanto, as medidas
tomadas por D. Joio VI, como regente do reino, no
Alvard de-3 de maio de 1802, onde, depois de fazer
senlir « Que sendo as Pescarias wm dos mais ¢mpor-
tantes ramos da industria nacional, em razdo dos
muitos individuos, que nellas se occupdo, e dos muito
mais, a quem procurdo nma substancia commoda,
fordo portanto sempre consideradas pelos Senhores
Reis Meus Predecessores, como um objecto muito digno
da sua Real Attencdv, dando para o sew augmento as
providencias mais opportunas, e luminosas, pelas
quaes se veio @ conseguir, ndo sd o abastecimento do
Reino, mas um consideravel super(luo, que se extrahia
com grande vantagem da navegacdo nacional, que assim
fizerdo o nome Portuguez famozo em todo o mundo: E
porque muitas daquellas providencias se tem posto em
esquecimento com grande prejuizo da causa publica, e
oulras nao produzem agora os effeitos, que se liverdo em
vista, quando forao ordenadas, querendo animar, Pro-
teger uma industria !do proficna aos meus fieis vassal-
los...» declara em primeiro logar que serd livre a
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lodos pescar no alto mar e suas costas independente-
mente de qualquer licenca, sendo apenas obrigados os
mestres das embarcacOes a declarar a qnalidade da
sua embarcacio, redes de que usam, e numero de
pessoas da sua companhia; isenta de direitos o que
for necessario para a construccdo de barcos de
pescar no atto mar, promettendo maiores auxilios a
qualquer nova empreza que devesse irazer notavel
augmento de pescaria; manda dar livre de direitos
todo o sal que os pescadores necessitarem levar
para o mar afim de beneficiarem as suas pescarias;
manda proteger os barcos de pesca pela Real
Armada contra os corsarios das potencias inimigas;
e prohibe, que nos rivos de Lisboa e Setubal, e na
distancia de cinco leguas das bocas dos mesmos
rios, se use de certas rédes, tarrafas, chichorros,
tartaranhas 4, etc., no intuito de assegurar o desen-
volvimento natural das especies ichthyologicas; ndo
permittindo, finalmente, que os barcos de pesca
sejam penhorados, nem mesmo pelas dividas da
Real Fazenda.

As reformas liberaes, abolindo os privilegios
exclusivos, deixaram livre a todos o direito de pesca,
ainda mesmo nos rios legitimamente coutados pelo
poder real, perdendo as baleias e os peixes mons-
truosos a sua realeza, como diz um escriptor.

0 Decreto de 6 de novembro de 1830, a0 mesmo

tempo qae abolia todos os direitos, eontribuiges,
‘dizimas, gabellas ou imposicoes, debaixo de qualquer
nome, litulo, ou pretexto, com que atc entdo se
cobravam, ou exigiam do peixe pescado em barcos

1 O uso das tartaranhas foi transitoriamente permittido, em casos
especiaes. Conf. Editaes do Senado de Lishoa de 1% de junho de 1803
e de 13 de julho do mesmo anno.
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.0u navios portuguéses, por companhias ou tripulagdo

portuguésa, quer nos mares das costas de Portugal
quer no mar largo, on em pescarias longinquas, ou
nas costas pertencentes a qualquer outro Estado
(art. 1.7, reconhecia explicitamente, emquanto &
pesca marvitima, que a fodos ns portuguéses e pessoas
legalmente domiciliadas nos dominios de Portugal, era
licito pescar toda a sorte de peixe, e com qualgquer
armagdo, rede, ow arte, que ndo seja prohibida por

lee geral; salgd-lo, empilhd-lo, seccd-lo ou derreté-lo,

como mais lhe convier (art. 19.°), devendo os barcos
lirar annualmente licenca, a qual, todavia, lhes nao
podia ser negada (art. 14.°).

ista dontrina, 3o liberal como justa, foi sempre

mantida na legislacio posterior, e ainda mesmo na

actoal ndo devendo considerar-se verdadeira excepgao
a esle principio a faculdade que o governo se reserva
expressamente (](, conceder a certas pessoas ou
emprezas a pesca exclusiva palgumas zonas das
aguas qulS(JlClODaeS maritimas ou das aguas publicas

_do interior, porque taes concessdes, sendo feitas por

arrematacio a que todos podem concorrer nao teem
o caracter de privilegio, e sio determinadas por
motivos ponderosos de interesse publico.

A) Da pesca fluvial

X X .— Das pessoas que podem pescar.

E licito a todos, sem distincgdo de pessoas, ¢ indepen-
dentemente de licenga, pescar nas aguas piblicas inte-
riores do paiz, com a linha flucluante de mao, excepto

3
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nas epochas defésas, determinadas nos regulamentos
admmlstratwos ( Cod. Civ., art. 395.°; Requlamento de
20 de abril de 1 893, art. 64.°).

0 _governo, pelo Ministerio das Obras Publicas,
Comméreio e Indistria, ouvida a Commussdo central
permanente de pzsczcultum podena conceder ou con-
tractar por arremalacio o exclusivo da pesca em deter-
minadas zonas dos rios, rias, esleiros, canaes e lagoas
piblicas, a companhias, empre7as ou partlculares
medlante a licenca de pesca annual de 13000 réis
por hectare de superficie concedida, e a quanlia que
em praca for offerecida pela zona pedida pelos empre-
zarios, gerentes, ou partiéularcs ‘. Nas zonas concedi-

1 Qs tramites para obler estas concessdes s3o os seguintes:

1> A concessio ou contraclo sera requerido ao governe por
intermedio dos directores das circunscripgdes hydraulicas, acompa-
nhando o requerimento da planta da zona pedida, condigdes da
coneessfo ou contracto, e prego offerecido pela arrematagio do exelu-
sivo da pesca na zona pretendida;

2.2 Os directores das cireunseripgdes hydraulicas depois de abri-
rem inquerito administrativo, ¢ de investigarem todas as condi¢Ges
da proposta, informardo os requerimentos, em harmonia com as pres-
cripgdes regulamentares, concluindo pela approvacdo ou rejeigio do
pedido;

3.2 Os processos instruidos, conforme preceituam os n.»* 1.2 e 2.2
subirdo 4 consulta da Commissdo central permanente de piscicultura,
ouvido o inspector dos servigos de exploracio das aguas interiores do
paiz, e em seguida serio submettidos a despacho do ministro pela
direc¢do dos servigos agricolas; :

Lo O governo resolverd, segundo as informagdes, se deve ou ndo
fazer a arrematagio, firmando o termo de coneessdo ou contracto, e
incluindo as eondigdes de ser vilido por um anno civil e intransmis-
sive] durante este praso, ficando o concessionario com a prefereneia
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das s6 a0 concessionario ou arremalante, ou a pessoa
(que esle auctorisar, serd permittida a pesca por meio
gew(_l_uqvesqucr apparelhos ou redes *, exceptuando a
linha fluctuante de mao que é permittida a todos (Reg.
czt:art 65.°pr. e § 5.°).

Nas zonas de aguas publicas ndo concedidas nos
lermos indicados, serd permillida a pesca, com todos
0s s apparelhos nao prohibidos pelos regulamentos

admlmstrahvos mediante a licenca annual e individual
de 1%000 réis.

Nas_aguas communs a todos é licito pescar, sem
distincgao de pessoas, guardadas as prescripgdes dos

regulamentos admmlshalwoq quanto ao lempo e ao
modo da pesca ( Cod. Civ., art. 395. °).

O direito de pesca nas aguas particulures pertence
oxclumamente aos donos dos predios, onde tacs aguas
estdo ou correm; ndo estando subjeita aos regulamen-
tos administrativos a pescaria nas lagoas, tanques,

—— e

para o anno seguinte quando o prego da arremata¢io for igual ao de
outro licitante;

Os annuncios para os arrendamentos por zonas serio publicados
no jornal official e affixados nas igrejas matrizes do concellio em que
a zona for situada; e os arrendamentos serdo feitos durante o praso de

+sessenta dias, desde 13 de outubro até 18 de dezembro de cada anno,
comegando o coniracto a vigorar no 1.° de janciro do anno seguinte
(Reg. de 20 de abril de 1893, artt. 65.° ¢ 67.0).

1 Qs transgressores incorrem na mulcta de 33000 a 503000 réis

(Reg. cit., art. 71.°).
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viveiros e parques parliculares, cujo peixe nao possa
ter entrada e sahida livre, salvo o caso do peixe ser
destinado 4 venda, em que os referidos estabelecimen-
tos podem ser visilados pelo inspector dos servigos de
exploracio das aguas interiores do paiz (Cod. Civ.,
art. 399.°; Reg. cit., art. 62.° § un.).

Serao consideradas aguas particulares, para o effeito
do exercicio da pesca, os canaes de irrigagao, albufei-
ras, estabelecimentos de piscicultura e piscifaclura,
viveiros, parques, e (uaesquer prezas ou correntes
artificiaes de agua, que forem possuidas pelo Estado,
por alguma empreza ou companhia, ou gremio de
proprietarios, organisado nos termos do Decrelo de
30 de setembro de 1892, ou por particulares, obser-
vadas as disposi¢es do Regulamento de 20 de abril
de 1893 (cit. Reg., art. 63.°) (69).

em termos identicos, o direito de pescar tanto nas
aguas publicas como nas commans, salvas, em todo
o caso, as limitacDes postas pelos regulamentos
administrativos (art. 395.°). A legislacio comple-
mentar veio, porém, estabelecer differenca entre
umas e outras, deixando inteiramente livre o exer-
cicio da pesca nas aguas communs, no tempo e pelos
r_hodos ndo expressamente prohibidos, mas exigindo
licenca prévia para pescar nas aguas publicas inte-
riores do paiz, e permittindo a exploragio exclusiva
de certas zonas por pessoas que requeiram e
obtenham a sua concessao. o
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Somente a pesca feita por meio da linha de m3o
ﬂuctuante permanece lme para iodos, tanto nas
aguas publicas, como nas communs. O § un. do
art. 64.° do Regulamento de 20 d’abril de 1893
define expressamente em que consiste este modo de
pescar 1,

Com relagdo s aguas particulares aquelle regu-
lamento manteve o principio de que so o proprietario,
ou quem delle houver licenca, alli podera exercer a
pesca, quer o peixe tenha entrada e sahida livre,
(quer ndo; neste ultimo caso, porém, o proprietario
pode pescar em qualquer tempo e por qualquer
modo, a0 passo que tendo o peixe entrada e sahida
livre tem de conformar-se a tal respeito com as
prescripedes administrativas, estabelecidas no intuito
de assegurar, no interesse da collectividade, a con-
veniente reprodu¢do e conservacio das especies
ichthyologicas. Mas o significado da expressao aguas
particulares para o effeito da pesca ¢ differente do
seu significado geral, fornecido pelo art. 3.° do
Decreto n.° 8 de 1de dezembro de 1892, a que
ja nos referimos.

_Ha quem sustente que o direito de pescar deve
ser reconheado apenas aos proprietarios marginaes
das aguas doces, de modo que s6 nas aguas margi-

1 « Serd considerada pesca com a linha fluctuante de mdo, para
os effeitos deste artigo, a que attender ds disposigdes seguintes:

f.° A linha fluctuante pode ter muitos anzoes e ser amarrada a
uma haste qualquer;

2.2 E’ permittido pescar com a linha fluctuante, quer da margem
quer embarcado, comtanto gue a linha, ou a haste a que ella amarra,
esteja sempre na mio;

3.2 E’ permittido pescar no fundo, a meia agua, ou 4 superficie,
pondo na linha qualquer peso, comtanlo que o fluctuador suspenda a
chumbada, ngo impedindo que a linha vd 4 deriva com a corrente »,
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nadas por terrenos de uso publico geral ou local
‘seja licilo a quaesquer outras pessoas o exercicio da_
pesca. Esta“doutrina, que parece derivar natural-
mente do direito de dominio attribuido aos proprie-
tarios marginaes sobre as aguas que atravessam ou
banham os seus predios, ¢, a nosso ver, inadmissivel,
nao s6 porque aquelle direito de propriedade sobre
as aguas correntes ¢ scientificamente injustificavel,
mas ainda porque os peixes, passando de predio
para predio no seu constante lidar, nenhuma ligacio
teem com este ou aquelle logar da corrente para
que devam considerar-se seus accessorios.

E’ certo que estas consideraches conduzem logi-
camente a negar o direito exclusivo de pescar ao
proprietario, mesmo nas aguas particulares onde o
peixe tenha entrada e sahida livre; e, com effeito, o
nosso legislador teria sido mais coherente se neste
sentido houvesse disposto, estabelecendo para a
occupacio dos peixes regras analogas s que fixon
para a occupacdo dos animaes bravios terrestres,
porque tanio uns como outros sdo cousas nullius,
em condicdes de vida perfeitamente analogas. A
proteccdo da propriedade privada dos terrenos
banhados ou atravessados pelas aguas ficava perfei-
tamente assegurada desde que sO fosse permittido
entrar alli para pescar nos mesmos casos em que €
licito fazé-lo para a caca, conforme o disposto no
art. 396.° do Cod. Civ.

Mas ndo procedeu assim o legislador, affastan-
do-se, sem razio, do Prajecto Primitivo do Cod. Civ.
onde se limitava o preceito geral, estabelecido no

rt. 417.° pr., de que co direito de pesca pertence
exclusivamente aos proprietarios marginaes nos tractos
d’agua fronteiros dos rios ou de quaesquer correnles
e depositos de aguas, que ndo forem publicas »,
pela disposi¢do do § 3.° do mesmo arligo, onde se
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determinava que «se os lerrenos marginaes fossem
abertos, e se achassem de pousio ou montado, seria
livre a pesca nos tractos de agua correspondehtes,
ndo se achando estes preoccupados por seus donos em
acto de pescaria, e contanto que se ndo empregassem
metos fixos e permanentes de pescar ». ;
Esta disposicdo, combinada com a do art. 3.0
do mesmo Projecto, correspondente ao art. 396.° do
Cod. Civ., importava o reconhecimento dos principios
(que deixamos estabelecidos, sendo para lamentar
que a Commissdo Revisora a ndo acceitasse nos
seus precisos termos.

Se_o peixe ndo tem entrada ¢ sahida livre nas
aguas parliculares pode em certo modo considerar-se
_E_prg_occu_[lu@ pelo dono do terreno onde aquellas
aguas se encontram e a quem pertence tambem 0
uso exclusivo das 1ne$mas aguas, sendo por isso
justificado o exclusivo, que a lei The reconhece, da
pesca nas mesmas aguas, sem dependencia dos
regulamentos administrativos. 1’ um preceito analogo
ao do art. 391.°, relativo a caca, e que tem identica
justificagio.

* Nio deve, porém, confundir-se o direito exclusivo
de pescar naquellas aguas, com a propriedade dos
peixes que alli se encontram, pois esles sdo cousas
nullius, que so pela apprehensao entram no dominio
do pescador, como so pelo apprehensido entram no
dominio do proprietario os animacs bravios que no
sen predio se encontram. Desde que a pesca ¢ wmna
forma da occupagdo, so legilima a_acquisicdo do
dominio quando se verifiquem as condi¢des geraes
da sua existencia juridica 4,

1 Conf. Supna, XI1L,
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Por isso, se qualquer pessoa, contra o preceilo
do art. 399.° do Cod. Civ., pescar nas aguas
particulares a que o mesmo se refere, e, por maioria
‘de razdio, naquellas a que se refere o art. 397.°, os
peixes apprehendidos pertencem-lhe, ndo commel-
tendo crime de farfo como erradamente se fem
ensmado, ﬁcando apenas subjeito 4 responsabilidade
meramenle ‘civil, além das penas em que porveniura
t_enha incorrido em face das leis geraes oun das pos-
turas locaes por haver entrado no predio sem aucto-
risa¢io de seu dono. B

XX1.— Do tempo e modo da pesca flu-
vial. A pescaria, emquanto ao modo, tempo, logar
e mgl_ct_@s correcionaes, seri regulada admmlstra-
tivamente; mas ninguem pdde devassar os terrenos
'r‘r"l»argir-]aes para o exercicio do seu direilo de pesca,
sendo nos casos em que ahi é permiltida a eaca,
nos lermos declarados nos arligos 384.°, 385.,
386.° ¢ 387.° do Cod. Civ. portugués (70) (Cod. cit.,
art. 396.°).

A policia da pesca, lanio nos rios, rias, canaes,
esteiros, vallas e lagoas navegaveis ou fluciuaveis, "a
montanle da linha que limila a jurisdic¢io das aucto-
ridades marilimas, como nas aguas nio-navegaveis
nem flucluaveis serd exercida pelas direcgoes dds
circunscrip¢bes hydraulicas ¢ seus agentes, segundo
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as disposigdes do Regulamento de 19 de dezembro de

1892, sobre servigos hydraulicos, observadas as pres-

cnpgbes do Regulamento de 20 de abril de 1893 ; mas
a pesca que se exerce nas lagoas, lanques, viveiros e
parques particulares, cujo peixe ndo possa ter entrada
e.' sahida livre, ndo esld subjeita aos regulamentos
adrﬂ_inistrativos, salvo o direito de visita daquellas
auctoridades no caso de ser destinado 4 venda, e o
de fiscalisarem o cumprimento das condi¢des em que
tenham sido feitas as concesstes ou contraclos com o
froverno para a exploragio exclusiva das mesmas
aguas (Reg. cit. de 1893, art. 62.° ¢ § un.) (H).

que «a pescaria, em q‘uama @0 modo, tempo e nmlctas
correcionaes, serd requlada administralivamente no
que respeita ds aguas publicas; e, relativamente ds
aguas concelhias ou particulares, pelas camaras mu-
nicipaes »; ¢ de harmonia com elle, o Cod. Adm.

d_@_’ide malo d(, 1896, lepetmdo sem maior criterio,
no art. 52.° n.° 3.°, a doutrina dos Codigos que o
precederam, dad as camaras municipaes competencia
para regularem por meio de posturas « a policia da_
pesca nas aguas communs e nas particulares, ¢ujo
peixe tenha entrada e sahida livre ».

Daqui deveria concluir-se naturalmente que s
posturas municipaes, e na sua falta as Orden. do
reino e mais legislacio complementar, se devera
ainda hoje recorrer para determinar as condices
de lempo e modo relativamente ds aguas commuus;

mas nada ha mais falso do que tal conclusio.
%
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Com effeito o Decreto n.° 8 de 1 de dezembro

de 189‘2 que reorganisou entre nos os servu;os
h)drauhcos suhjeitou expressamente aos seus pre-
eltos e aos do respectivo regulamento, o uso da
pesm e da caga nas aguas dos lagos, lagéas, esteiros,
vallas, canaes, rios ou correntes, quer navegaveis ou
/luc[ucuezs quer de uso commum, nos seus dlveos ou
leitos e mos terrenos inundados das bacias hydraulicas
(art. 23.2,§ 2.%; dizendo o art. 360.° daquelle regu-
lamento, promulgado em 19 de dezemhro do mesmo
wg‘z“t‘lamemo dcerca da polzcza da pesca. Fsse re&-
lamento tem a dala de 20 de abril de 1893, e
refere-se tanto 4 pesca nas aguas publicas, como
nas aguas communs, ¢ nas particalares onde_ 0
peixe tenha \ entrada e sahida livre (art. 62.° e §
un.), regulando miudamente o tempo e modo _de
cada uma dellas.

Nestas condi¢hes parece-nos inadmissivel que as
camaras municipaes, invoeando os preceitos dos Codi-
gos Civ. ¢ Adm. que acima reproduzimos, se arroguem
o direito de regulamentar a pesca nas aguas com-
muns, ou nas particulares cujo peixe tenha entrada
e sahido livre, vista a disposi¢do generica do § un.
do art. 52.° do mesmo Cod. Adm., que expressa-
mente declara ndo ser permittide ds camaras fazer
posturas ow regulamentos de policia sobre assumptos
da competencia de alguma outra auctoridade ou re-
particdo publica, ou dcerca dos quaes promdenmm as
leis e regulamentos de administracdo geral ow dis-
trictal.

Devem, pois, considerar-se sem valor as dispo-
siches que geralmente s¢” encontram nas posturas
mumupaes sobre a pollcm da pesca nas ~aguas con-

ctos, ou concessﬁes do exclusivo da pesca de certas
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aguas, embora feitas com todas as formalidades
legaes, porque a falta de eapacidade invalida todas
as convengdes !,

Tanto nas aguas publicas, como nas communs e
particulares, subjeitas aos regulamentos administra-
tivos pam'os effeitos da pesca, devem, pois, obser-
var-se exclusivamente os preceitos estabelecidos nos
regulamentos de administracio geral.

0 regimen commum 2 estabelecido, para as aguas
interiores do paiz pelo cit. Decreto-regul. de 20
dabril dc 1893, quanto a0 tempo, modo, e mulctas
correccionaes, 6, nas suas linhas fundamentaes, o
seguinle:

@) Quanto ao_tem Em geral é prohibida a
pesca_de todas as as especms desde o 1.° de margo

§ 30 de junho, por qualquel ‘modo que essa pesca
se faca, mclualve 4 linha de mio fluctuante, sob

1 A Rev. de Leg. e de Jur. em resposta a uma consulta, pronun-
ciou-se pela nullidade da arrematagdo do uso exclusivo da pesca numa
lagéa commum, com fundamento no preceito do art. 395.° do Cod= Civ,
que reconhece a lodos o dircito de pescar nas aguas daquella cspecie,
ndo podendo as camaras, consequentemente, privar deste direito quaes-
quer pessoas, concedendo-o exclusivamente a certos individuos; mas
reconheceu, em todo o caso, ao que parece, a competencia daquelles
corpos administrativos para regular a pesca nas mesmas aguas (Anno
xxvir, 420). Discordamos desta opinido pelas razdes expostas no texto.

2 A pesca nos rios limitrophes de Portugal nio estd subjeita ds
disposi¢des gerars, sendo exercida simultaneamente por portuguéses
e hespanhoes, em conformidade dos regulamentos organisados por
accordo dos dois paizes. Ji a Ord. Philip. fazia a mesma distinegfo:
« E nos rios per onde estes reinos partem com os de Castella, se poders
pescar livremente em todo o tempo, e per qualquer maneira que seja)
emquanto correm entre os dictos reinos sémente ». Conf. o Reg. de 20
abril de 1893, art. 82>, A pesca no rio Minho é hoje regulada pelo
Deer. de 17 de maio de 1807,



268 DIREITO CIVIL fxx1 76]

pena de 23000 a_208000 réis de mulcta (Reg. cit.,
artl. 43.9 ¢ 70.°).

Exceptuam-se desta regra:

1) A pesca dos salmdes, que so é prohibida
desde 20 de outubro a 31 de janeiro;

2) A pesca das trutas, que o & desde 1 de
novembro a 15 de fevereiro;

3) A pesca do savel, da lampreia, e de quaesquer
outros peixes que vivem alternadamente nas
aguas doces e nas salgadas, a qual pode
ter logar em todo o tempo !;

k) A pesca de quaesquer peixes que ndo tenham
ainda certas dimensdes estabelecidas na lei,
a qual ¢ defesa em todo o tempo sob pena
de 55000 a 508000 réis de mulcta 2.

! Reg. cit. art, 43.0 e §§.

2 Essas dimensdes sdo provisoriamente as seguintes:

1.c As lampreias e enguias, 25 centimelros de eomprimento;

2. Todas as especies de peixes conhecidas pelos nomes vulgares
de trutas, carpas, barbos, bogas, escalos, bordallos, ruivacas ou parde- .
lhas, pampos, lingueirdes, tainhas, alvores, limentos, negreles ou negroes,
garrantos, tlhalvos, bicudos, salldes, corveos, picoes, mugens, solhas,
savets e savelhas ou sabogas, 12 centimetros de comprimento.

3.2 As corvinas, salmies e solhos-rei (esturjoes), 30 centimetros de
comprimento.

O comprimento dos peixes, designados nos n.s £.2, 2.2 e 3.0 serd
medido desde o olho até 4 raiz da harbatana caudal.

Os peixes pescados de dimensoes inferiores ds determinadas serfio
immediatamente deitados vivos para dentro de agua.

As dimensoes definitivas das especies designadas nos n.o* 1.0, 2.9,
3.0 e outras, serfo fixadas pelo governo & medida que a commissio
de piscicultura as for estudando e propondo.

Nio estdo, poréim, subjeilos a estas regras:

1> Os peixes que sdo apanhados para deitar et viveiros de ens
gorda destas especies, mediante prévia auctorisagdo dos directores das
circunserip¢Ges hydraulicas e seus agentes;

2.2 Os peixes apanhados com a linha de méo fluctuante de pesca;

3. Os peixes que forem destinados para estudos zoologicos,
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Os directores das circunscrip¢des hydraulicas
fardo affixar editaes nas portas das igrejas parochides
vdas tregpezxas rlbeumhas 15 dias antes de comecar
a prohibicao da pesca, lembrando as datas do comego
eTﬁm destes periodos (Reg. cit., art. 43.°).

Durante os periodos de prohibi¢io da pesca sdo

prohlbxdos o transporte e commércio das especies
designadas on comprehendidas na pthlblCdO sob
péna de 55000 a 504000 réis. Exceptuam-se, porém,
os _peixes que provierem do extrangeiro ou de re-
servatorios, viveiros, parques e estabelecimentos
aquicolas nacionaes, provada que seja esta prove-
niencia,
"~ 0 governo poderd annualmente, por proposta da
Commissio Central permanente de piscicultura !, decre-
tar a prohlbmao excepcional da pesca de todas as
especies, durante qualquer das epochas que ficam
indicadas, quando esta prohibicdo for necessaria
para o desenvolvimento da especie que se pretende
desenvolver (Reg. cit. art. 44.). '

Fora do tempo defeso a pesca, em regra s0 pode
ter logar desde o nascer at¢ ao por do sol, excepto
por meio de redes com as dimensoes regulamentares,

estando o pescador munido de uma auetorisagdo especial para
este fim;

Lo As especies que em instrucgdes especiaes forem permittidas
para iscas dos apparelhos de pesca (Reg. cit., artt. 48.° e 49.°),

! Foi creada por Decreto de 30 de setembro de 1892, cumprindo-
lhe «estudar os processos technicos mais apropriados para promover
¢ desenvolver no paiz a creacdo e mulliplicacdo de peixes, crustaceos
e molluscos, e consultar dcerca de todos os assumptos technicos rela-
tivos as pescas fluviaes » (Decr. cit., art. 1.°).

Tem como delegadas em diversas localidades do paiz as Commis-
soes regionaes de aquicultura, nomeadas pelo governo sob proposta sua.

A sua organisagiio e altribui¢des achaumi-se actualmente definidas
no Regulamento de 20 de abril de 1893.
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que podem ficar de noute na agua, sendo levantadas

‘naquelle periodo, sob pena de 15000 a 10%00() réis

de_mulcta (art. 69.°). A pesca da lampreia ¢ a da

erguia podem, tadavia, fazer-se de noute, com prévia

ductorlsaqao das circunscripcdes hydraulicas (Reg.
t., art. 47.9).

_Ha, porém, certos logares. onde a pesca de

quaesquer especies uleis ¢ sempre prohibida; a saber:

“1) Nas zonas ‘aquaticas onde o nivel da agua

tenha sido artificialmente haixado por motivo

de obras ou limpeza, sob pena de 18000 a
105000 réis (Reg. cit. artt. 57.° e 69.°).

2) Nas zonas aquaticas designadas e assigna-
ladas pelas circunscripctes hydraulicas para
abrigos, desovadeiros, ¢ viveiros de peixe,
sob pena de 28000 a 204000 réis (Reg. cit.,
artt. 58.° ¢ 70.%).

3) Dentro das eclusas, descarregadores, aquedun-
ctos, comportas ou escadas para os peixes,
assim como a uma distancia inferior a 30
metros para montante ou para jusante destas
obras, excepto por meio da linha de mio
fluctnante, pena de 15000 a 108000 réis
(Reg. cit., artt. 59.° ¢ 69.°).

) Quanto ao modo. A pesca pode cxercer-se
_nos periodos em que ndo ¢ defésa, e nos logares
ndo excepluados administrativamente, por meio de

redes, apparelhos, ou (quaesquer substancms ndo

expressamente prohibidas.
S0 expressamente prohibidas:

1) As redes, nassas de verga, cana ou arame, e
outros apparelhos simithantes, eujas malhas
ou intervallos ndo tenham, pelo menos, as
seguintes dimensoes, tomadas no lado da



[xx1. 70] DA PESCA FLUVIAL 271

malha, depois da rede hem mothada, tole-
rando-se apenas uma differenca para menos
que ndo exceda um decimo das indicadas:
a) Para os salmbes, corvinas, solhos-rei
(esturjoes), e saveis, 40 millimetros ;
b) Para as outras especies maiores, 27
millimetros;
¢) Para especies menores, taes como,
bogardos, morcas, piardas, linguei-
rocs, hulideiras, e outras, 10 milli-
metros (Reg. cit. art. 50.°).

2) Todas as redes de arrastar pelo fundo, excepto
a chumbeira ou tarrafa de mdo, e a coa,
manobradas por um homem; sob pena de
58000 réis a 505000 réis (Reg. cit., artt.
53.° e 71.9).

3) Os grandes apparelhos fixos de fundo, conhe-
cidos pelo nome de botirdes fizos, e armadi-
lhas de tapa-esteiros, sob a mesma pena (Reg.
cit., artf. 54.° e 74.%).

&) As redes ou apparelhos de grandes dimensges,
destinados a encaminhar os peixes para es-
pacos de onde elles niio possam mais sahir,
ou que os forcem a passar por um canal,
esteiro ou valla, onde estejam installadas
armadilhas ; sob pena de 65000 a 103000 réis
de muleta (Reg. cit., artt. 56.° e 69.°).

5) O emprego de substancias explosivas, ou no-
civas & vida dos seres que habitam nas mes-
mas aguas sob pena de 58000 réis a 305000
réis (Reg. cit., artt. 33.°, 38.° e 71.°).

As redes fixas, fluctuantes e derivantes, ndo
poderdo exceder em comprimento dois tercos da
largura dos rios, rias, esteiros, canaes, ou vallas,
em que forem lancados, deixando sempre ficar livre
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um terco daquella largura, na qual se comprehenda
o0 thalweg; e sendo muitas as redes appoiadas sobre
a mesma margem ou em margens oppostas, devem
guardar entre si nma distancia nunca inferior ao
triplo do cumprimento de cada rede; sob pena de
15000 a 105000 réis de mulcla (Reg. cit., arif,
51.° e 69.").

Quando se empregarem redes fixas deverio estas
ser suspensas pelo meio, em cada semana, duranie
38 horas, desde as 5 horas da tarde de cada sabbado
até 4s 7 horas da manha de segunda-feira, em uma
extensdo equivalente & decima parte do seu cumpri-
mento, deixando entre o fundo e a tralha inferior
um espaco livre com 30 centimetros, pelo menos,
de altara; sob pena de 18000 réis a 104000 réis de
mulcla (Reg. cit., artt. 52.° ¢ 69.°).

Sob a mesma pena ¢ tambem prohibido amarrar
redes, nassas, cestos ou outros apparelhos de pesca,
aos diques, barragens, descarregadores, aquedactos
ou portos de agua (artt. 35.° e 69.°).

7) Das penalidades. O art. 255.° do Cod. Pen.
dispde que serd punido com prisio de 3 a 30 dias
e mulcta correspondente :
1.°— 0 que pescar nos méses defésos pelas pos-
turas municipaes ou regulamentos de admi-
nistracao;
2.° — 0 que pescar por qualquer modo prohibido
pelas mesmas posturas ou regulamentos;
3.°— 0 que lancar nos rios ou lagoas, em qual-
quer tempo do anno, trovisco, barbasco, coca,
cal, ou outro algum material com que o peixe
se mata.
Esta doutrina acha-se, porém, modificada em
grande parte ndo so pelo Decreto de 10 de julho
de 1884, que veio ampliar, dum modo geral, os seus
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preceitos, mas tambem por leis administrativas pos-
teriores, que prevenindo muitas das hypotheses que o
Codigo abrange, lhes apphoam penalidades differentes.

Assim, por exemplo, 10 Regilamento de 19 de
dezembro de 1892, prohibe-se no art. 290.°, sob
pena de 53000 a 205000 réis de mulcta, Tangar nos
Tagos, lagoas, vallas, canaes, esteiros e mais corren-
tes de agua, quer navegaveis ou fluctuaveis, quer de
uso commum, substancias ou objectos nocivos &
salubridade piblica, 4 vegetacio margmal e & exis-
tencia do peixe, quer seja em consequencia da explo-
racao dalguma indistria, quer por outra qualquer
causa; e os lransgressores reincidentes por fazerem
uso da dynawmite, lan¢ada juncto das margens, valla-
dos, marachbes, acudes, diques, caes e mais obras
nos lagos, rios, vallas, canaes, esteiros, e mais cur-
sos de agna, tanto navegaveis ou fluctnaveis, como
nio navegaveis nem fluctuaveis, serdo punidos, alem
da respecliva mulcta ¢ pagamento dos dammnos e
prejuisos causados, com a prisdo de 1 a 6 meéses, e
custas do processo.

0 Regulamento de 20 d’abril de 1893 veio aggra-

var ainda aquellas mulctas, pumndo tanto o eniprego

de substancias explosivas na pesca, como o langa-
menfo nas aguas de substancias nocivas, com a
mulcta de 55000 a 508000 réis, pela primeira vez,
sendo o facto praticado de dia; e sendo de noite, ou
havendo reincidencia, sera paga em dobro (Reg. cit.,
arfl. 71.°, 73.°¢ 73.°). '

Do _confronto dos artt. 74.° a 76.° do Regulamento
de 1893 parece resullar que s transgressies no
mesmo prevemdas siio applicaveis somente as mulctas
_alli estabelecidas, e nio a pena de prisio comminada
ru)'ﬁ"(i“"[’?r’x'w cnjo preceito ficard regulando apenas
0s factos que ndo foram pelo legislador por outra

forma punidos em leis especiaes.
30
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O processo para a imposi¢io e cobranca das
mulctas _comminadas no Regulamento de 4893 aos
transgressores dos seus preceitos é smples 0s
mestres de vallas e_guardas ajuramentados das cir-
cunscripgoes h\drauhcas levantam o auto, que sera
remettido ao agente do Mmlsterlo Piblico da comarca

onde o delicto foi praticado, para que promova 0

competente plocesso, sendo 0 mesmo auto acreditado

em juizo até prova plena em contrario. Qs delegados
informardo os directores da circunscripcao hydraulica
do andamento do processo, e da sentenca final (Reg.
cit., artt. 74.° e 75.°).

No caso em que o {transgressor, confessando
expontaneamente o facto, se promptificar a0 paga-
mento immediato da mulcta pecuniaria, e dos pre-
juisos causados, lavrar-se-ha auto da confissio, e
o director da circunscripcio hydraulica, quando
a mulcta for fixa, arbitrard a quantia que o trans-
gressor deve pagar; nao sendo fixa, ser-lhe-ha
imposto 0 minimo da mulcta. O producto destas
mulctas dard entrada no cofre das circunscripgdes
hydraulicas, e terdo o desting indicado nos respecti-
vos regulamentos (Reg. cit., artt. 76.° e 81.°).

Os_apparelhos prohibidos serdo apprehendidos
pelos guardas e mais agentes das circunscripcdes
hydraulicas, e destrmdos, sem indemnisagdo, lavran-
do-se de tudo o competente auto. O )_peixe pescado
serd dpprehendldo e terd o destino que a auctoridade
competente designar (Reg. ¢it., art. 78.°).

Pelas infrac¢des sobre a pesca commeltidas por
pessoas menores, creados ou mandatarios responde-
rao .respectlvamente seus paes, amos, on mandantes
(Reg. cit., art. 77.°). -
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. — Pertence as circunscripcoes hydraulicas a
policia da pesca nas_aguas interiores do paiz, a
montante da linha que llmlta “a jurisdicciio das
auctoridades mantlmas

" Q.Decreto de 1 de dezembro de 1887, salientando
a necessidade .de marcar e_definir as attribuigdes
das circunscrip¢des hydraulicas, — organisadas por
[l de 6 de_marco de 1884, ¢ regulamentadas por
Decreto de 2 de outubro de 1886 — em relacdo as
das auctoridades maritimas, estabelecia, dum modo
geral, os limites dasua respectiva competencia ; mas
as reformas posteriormente introduzidas na legisla¢do
torndram indispensaveis novas providencias.

Veio por isso 0 Decreto de 25 de maio de 1893,
mvocando a_grande conveniencia de com a malor
precisdo determinar as zonas de jurisdiccdo mari-
tima, e de jurisdiccio das circunscripgdes hydrau-
licas sobre a ingerencia nos negocios da pesca, que
devem ficar a cargo do ministerio da marinha, e do_
ministerio das obras publicas, para que estes ser-
vicos tivessem uma superintendencia definida, e se
evitassem conflictos de direito, e invasio de attri-
ﬁllqoes e ordenou que uma commissdo especial de-
termmasse os limites divisorios das referidas zonas,
tomando em consideragdo as seguintes bases:

" «1.%) A direccdo das pescas maritimas e supe-
rintendencia sobre os negocios da conchvhcultura e
"carcmocultma marltlmas ficariam a cargo do minis-
terio da marinha e ultramar, até aos limites dos
leitos salgados das bahias, enseadas, portos, rios,
nas esteiros, canaes e laghas que communicam com
o mar ainda que temporariamente.
2.%) A direccio das pescas fluviaes e lacustres
de agna doce, e a aquicultura e piscifactura nas
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aguas mterlores do paiz, para montante’ dos limites
determmados no numero antecedente, mcumbem
a0 ministerio das obras publicas, commercio e
indtstria ».

Nio se tendo, porém, dado cumprimento aquelle
Decreto, e reconhecendo-se vantagem em ndo addiar
Qor mais tempo a delimitacio das zonas marilima e
ﬂuV1al o Decr. de 18 de abril de 1895, baseado
em trabalhos de toda a confianca existentes 1o
ministério da marinha, estabelecen pela seguinte
férma a lmha d1v150rxa entre as duas zonas:

Nas costas Nos portos, rios, rias e jagoas

|
O concelho de Caminha, desde a foz dolsliio Minho desde a foz até ao caes de
rio Minho até a0 extremo S. do mesmo?  Villa Nova da Cerveira e o rio Coura
concetho ................... ... até & ponte do caminho de ferro.
0 extremo N. do concelho de Vianna do(O rio Lima desde a foz até S. Simio.
Castello ao extremo S. do concelholO rio Cavado desde a foz até 4 primeira
de Espozende ................... ponte.

. {Rio Ave desde a foz até ao primeiro
0O extremo N. do concelho da Povoa de\ .. 4,

Varzim ao extremo S. do eoncetho de<gio Douro desde a foz até & ponte
Villa Nova de Gaia ..... e Maria Pia.

Porto de Leixdes e o rio Lega até ao
primeiro agude.
0 extremo N. do concelho da Feira aojToda a ria de Aveiro e o rio Vouga
extremo S. do concelho de Mira ...{ até 4 ponle do caminho de ferro.
O extremo N. do concelho de Canta- .
. O rio Mondego e seus bragos desde a
nhed¢ ao extremo S. do littoral da
. foz até Lares.
Figueirada Foz ........ ........
O extremo N. do concelho de Pombal,
ao extremo 8. do concelho de Obidos,Toda a lagda de Obidos desde a foz do
comprehendendo a bahia de S. Mar-} Arelho.
tinho ........oo i

0 rio Tejo e seus bragos até ao caes
de Alhandra, o rio Sorraia até ao
nivel da Pyramide do mouchio da
Cabra e a ribeira de Coina até 4
ponte.

0 extremo N. do concelho de Peniche‘
ao caho de Espichel, comprehendendo
as enseadas de Peniche, Ericeira e
CaBeaes ..o einiiiiian, (
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— — —

Nas costas Nos purtos, rios, rias e lagdas

O cabo Espichel até ao extremo S. do
concelho de Odemira, comprehen-
dendo as enseadas de Cezimbra e de (

Sal, e a parte do rio Marateca at
Zambujal.

Rio Odemira até 4 linha tirada do easa
de 1). Soeiro.

SO rio Sado desde a foz at¢ Alcacer d

Sines .. i i e e

Desde o extremo N. do concelho de ‘““0 rio de Aljezur até 3 kilometros
jezur até ao extremo L. do concetho

< montante da foz.
de Lagos e comprehendendo a respe- . o
. . A ribeira de Lagos al¢ 4 ponte.
ctiva bahia ..................... |

(A ribeira de Alvor e seus respectivo
bragos, a ribeira do Farello até Pog
Fuzeiro e a ribeira de Odiaxere at
Valle de Lama.

O rio de Portimio desde a foz até a
signal das Fontainhas.

O extremo W. do e¢oncetho de Portimio
a0 extremo L. do concelho de Albu-
feira e a enseada respectiva.......

O extremo W. do concelho de Loule
até ao extremo L. do concelho de<Toda a ria

Faro.....ooiiiii oo
Concelho de Olh&o................. ;Toda a ria
s() esteiro desde Cacella até Santa Luzi:
Concelho de Tavira................. ! e o rio de Tavira desde a embocu

dura até 4 ponte.

Conpvlho de Villa Real de Santo Anto-;o rio Guadiana desde a foz até Pomardo

A jurisdicgdo maritima tem de ser exercida, por
determinagio daquelle Decreto, dentro dos limites
designados neste mappa, e até & linha do maximo
preamar de aguas vivas. Nos rios em que no referido
mappa somente se indica para limite um ponto de
demarcagio na margem, a linha limite da parte
maritima a mentante é a perpendicular 3o eixo do
rio tirada desse ponto; n3o se¢ comprehendendo,
todavia na parte maritima os cursos de agua que
nelle desembocam, além dos que ficam designados
(Dec. cit., art. 1.° §§ 1.° ¢ 2.°).
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13) Da pesca maritima

X XI1I.—Das pessoas que podem pescar.
E’ permittido_a todos, sem distincgiio de pessoas,
pescar nas aguas jurisdicionacs porluguésas, salvas as_
restriccdes impostas pelos tractados internacionaes, ou_
regulamentos de administragdo piblica.

O governo péde, lodavia, mediante consulla das
estagdes compelentes, e por tempo illimitado, auctori-
sar o usufructo de-determinadas zonas e terrenos da
parte maritima das aguas piblicas ou communs, para
a éfeagao de installagbes permanentes de pesca, esta-
belecxmentos de piscicultura, e viveiros de peixes, em
harmonia com as dlSpOSl(’OCS do Beaulamenlo de 31
Decr. de 18 d’abrzl de 189:), art. 2. § un. )

Consideram-se installagdes permanentes de pesca as
barragens, eslacadas, redes, ou circuitos fixos de qual-
quéfmnialrez‘aj nos quaes possam ter livre accesso ou
emrada os peixes das aguas puiblicas; classificam-se
como_ estabeleczmentos de piscicultura os laboratorios de
plsmfactura os parques de reprodugdo natural e os
parques de engorda; e consideram-se, finalmente, como

viveiros de peixes os depositos fechados, nos quaes se
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CONSErvam vivas as especies ichthyologicas destinadas
@Tﬁ?ﬁg cit., art. 2.°).

E’ absolutamente prohibido, transitar a pé, encalhar
embarcagdes, ¢ apanhar peixes nos estabelecimentos
de piscicultura sem prévia auctorisacio do concessio-
nario (lleg. cit., artt. 35.° ¢ 36.°), ficando os contra-
venlores respectivamente subjeitos s mulclas de
28000 réis no primeiro e segundo casos, e de 13600
a 10‘3000 réis no terceiro (Reg. cit., artt. 45.° e 41.°),
as quaes serao julgadas summariamente, e sem recurso,

pelos capitdes dos portos (Reg. cit., art. 49.°).

Mas para que uma zona da costa ou parte maritima
dos por?bs rios, rias, esteiros, lagoas e margens adja-
centes possa ser concedida pelo governo para os fins
mdlcados é premso que satisfaca aos seguintes requi-
e

1.* Nao estar ji aproveitada para uso publico,
commum ou parlicular, nem que da sua adaptag¢do
ga-s_ referidos” fils resulte prejuizo para os interesses
geraes espemalmente da navegacio, pesca e uhhsa@ao
commum dos povos da localidade;

2.+ Nao_ficar situiada em local habitualmente
frequentado para a exploragio da pesca, ou em

1 Nio estdo subjeitas a este regimen juridico as installagbes per-
manentes de pesca denominadas armacdes fizas d valenciana, ou redon-
das, que se usam na costa do continente do reino, as quaes continuam
a ser regidas pelos regulamentos cspeciaes (Reg. cit., § un. do art. 2.°).
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posi¢do escolhida para fundeadouro, varadouro ou
carreira de navegagﬁb; | -

3.* Nio conler bancos naturaes de mariscos, cujo
uso seja indispensavel ao piblico, nem ficar a menos
de 100 metros delles; »

4 Nao prejudicar a hygiene, nem a salubridade
piblica, pela sua adaplagio aos fins a que se destina;

5. Nao causar alleragdo no regimen das marés
ou das correnles com as inslallagtes ou as obras
necessarias 4 sua exploragao (Reg. cit., art. 4.2).

Em todo o caso o governo podera expropriar no
todo ou em parte a concessio, por utilidade piblica,
nos termos das leis geraes do paiz, mediante indemni-
sa¢io que corresponda ao valor do prejuizo realisado
nas obras ja feitas pelo concessionario (Reg. cit., art.
37.°). |

Os estabelecimentos de piscicultura, quer em ter-
renos publicos, quer nos communs ou particulares,
_poderdo ser mspeccionados todas as vezes que o
govérno, a majoria geral da armada, os chefes de
departémehto, ou os capilaes de portos o julgarem
conveniente (Rey. cit., art. 40.°) (12).

12. — Repellidas em todo o tempo as pretensdes
formuladas por alguns paizes ao exclusivo da pesca
em certos mares, o direito internacional publico
proclama modernamente como um dogma a liberdade
para todos os povos de pescarem no alto mar, fora
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dos limites assignados pelo consenso geral as aguas
territoriaes das nacdes maritimas 1.

Esta liberdade de pesca, reconhecida a todos os
povos, ndo significa, porém, que as nacdes estejam
privadas de regulamentar e fiscalisar o sen exer-
cicio por parte dos respectivos nacionaes, pois é
principio universalmente acceito que as leis de cada
paiz acompanham a sua bandeira, qualquer que seja
a sitna¢do das embarcagdes sobre o mar livre que
cobre o globo? Podem mesmo alguns Estados -
estabelecer para este fim tractados especiaes, ajus-
tando o direilo de fiscalisacdo reciproca sobre os
barcos de pesca dos respectivos paizes, afim de
evitar conflictos entre os pescadores, e assegurar
o desenvolvimento de certas especies animaes pelas
restric¢Des impostas em commum aos seus nacionaes.

De harmonia com estas ideias foi redigido ndo
$0 0 convenio de pesca entre Portugal e a Hespanha,
de 2 de outubro de 1883, onde os dois Estados
convieram na prohibicio de parelhas, muletas, e
outros apparelhos de effeito nocivo, até & distancia
de 12 milhas, podendo cada um delles fazer deter
08 infractores ate que se levante o respectivo auto,
devendo ‘contudo, Tandar entrega-los dentro do
praso “de oito dias 4 competente auctoridade do reino
vizinho, para que lhes sejam applicadas as penas
comminadas nas leis e regulamentos do seu paiz
(art. 2.°), sendo a vigilancia e policia exercida por
embarcacOes pertencentes & marinha militar dos
dois paizes (art. 35.%); mas tambem o Regulamento
de 30 de julho de 1891, onde se determinam as
condicdes a que devem subjeitar-se as embarcacdes

1 Conf. SuPRaA, n.* 49.
2 Conf. o Parecer da commissio de pescarios, de 12 de setembro
de 1894, concl. 3.2
36
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(ue se proposerem a pesca no alto mar com redes
de arrastar pelo fundo a reboque de uma ou mais
embarcacdes .

Era, por isso, de instante necessidade que a lei
definisse em termos precisos as condi¢des indispen-
saveis para serem considerados portnguéses os
pescadores do alto; e de facto a nossa legislagio,
mesmo a antiga, ndo descurou o assumpto, que
hoje esta explicitamente regulado no Decrelo de 1 de
dezembro de 1892, que manda considerar embarca-
¢oes nacionaes de pesca todas as de construccio
portuguésa, pertencentes exclusivamente a indivi-
duos portuguéses, ou como taes naturalisados, que
se empregarem na captura ou apanha das especies
animaes do mar; bem como as embarcacbes de
construccio extrangeira “adquiridas por individuos
portugm,sus ou como taes naturalisados, quando
tenham pago os direitos de nacionalidade (art.
162.° § un.) no porto ou praca a gue 0 navio se
destina (Decr. de 18 d'abril de 1895, art. 37.°).

Nas aguas territoriaes o direito de pesca depende
exclusivamente do Estado, que pode concedé-lo a foda
a_gente, nacionaes e extrangeiros, em condicdes iden-
ticas ““comvmccede“ms E”stados Unidos, Grecia, etc.;

o b ———— g v

1 No extenso e bem elaborado -relatorio que precede este regula-
mento, a zelosa e illustrada Commissio de pescarias que 3o assignalados
servigos estd prestando ao paiz, expde nos seguintes termos os prinei-
pios fundamentaes do seu trabalho:

« De tres bases se serviu a commissdo para elaborar o projecto de
regulamento que propde:

1. — Que nas aguas publicas maritimas tem o Estado jurisdic¢do
para legislar tanto para nacionaes como para extrangeiros;

22— Que no mar livre tem direito de regulamento para embar-
cagdes nacionaes;

3.2 — Que no mar livre, dentro de certos limites e restricgdes, nfo
pode impor regras a embarcagdes extrangeiras, mas pode exigir-lhes
direitos commerciaes de importacfo nas aguas e portos nacionaes ».



[xx11. 73] DA PESCA MARITIMA 283

ou_reservi-lo exclusivamente para os seus nacionaes,
como_fazem a Inglaterra e a Franca; ou, finalmente,
dar aos nacionaes beneficios particulares em rela(;ao
a todos 0S8 extrangelros ou somente aos de certos
paizes, como acontece na Belgica, Suecia e Noruega.

0 nosso Cod. Civ. concede a toda a gente, sem
distincedo de pessoas, o direito de pescar nas aguas
publicas (art 395.9), parecendo assim reconhecer
tambem aos exirangeiros aquella faculdade; mas a
]eglslagao administrativa complementar mostra, que
0 a0s nicionaes se permitte, em regra, o exercicio
daquella induastria. Di-lo expressamente o art, 1.0
do Decreto de 44 de dezembro de 1885: «4 pesca
nas aguas jurisdicionaes maritimas de Portugal ¢ s
permittida aos pescadores nacionaes », sendo prohibido
as embarcagoes de pesca que ndo sejam portuguesas
a menos (h, 6 milhas (art. 3.9,

No convenio de pesca celebrado com a Hespanha
em 27 de margo de 1893, ¢ ractlﬁcado por carta de
lei de 21 de agdsto do mesmo anno, cada uma das
partes contractantes concede, todavia, aos nacionaes
da outra, o exercicio da pesca além da distancia de
6 milhas geographicas de GO ao grau de latitude,
contadas por fora da linha da baixamar das maiores
agnas. Dentro destas seis milhas so aos pescadores
nacionaes ¢ permitlido o exercicio da sua industria
(arlt. 2.° e 3.°; mas nos rios limitrophes Minho e
Guadiana a pesca serd exercida em commum por
portugncses e hespanhoes em harmonia com as
disposi¢hes regulamentares concertadas pelos func-
cionarios das duas nacdes (art. 5.°) 1.

1 Esta reciprocidade de pesca, que hoje vigora nos rios limitro-
phes, era tambem estabelecida nas costas maritimas de Portugal e
Hespanha pelo convenio de 14 de jutho de 1878. Canf. Supra, n.° 70,
p- 267, not: (2) e INFrA, n.° 73 not. (1) ¢, p. 288.
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Mas o direito reconhecido a todos os cidaddos

portugueses 'de pescar nas aguas pblicas nio podia,
todavia, embaracar, sem grave prejuiso publico, a
concessdo do usufructo exclusivo de certas zonas,
a_quaesquer individuos ou sociedades, que pelo
‘emprego de grandes capitaes, e de novos systémas
aperfeicoados, podem contribuir efficazmente para o
desenvolvimento da industria da pesca, e doatras
com ella estreitamente ligadas.
" Taes concessdes, feitas em hasta publica para
que todos possam disputé las, nﬁo constituem de
dade de industria que a todos reconhece a Carta
Constitucional, mas uma forma particular de explo-
racio das cousas publicas, que pode trazer ao
Estado augmento immediato de rendimento, e con-
tribuir em grande parte para o desenvolvimento das
especies animaes, que ameagam desapparecer.
Neste levantado proposito foi, por exemplo, publi-
cado o Decreto de 1 de outubro de 1895, relativo a
exploracdo de ostreiras no continente do reino, orde
por muitos annos foram uma fonte importantissima
de riqueza, que ¢ de esperar ainda volte.

XXIII.—Do tempo e modo da pesca.
A pesca maritima do allo é geralmente permittida em
lodo o tempo; a das aguas territoriaes é defésa, em
relacio a cada especie, nas epochas da sua mais activa
reproduccio, que sio muito variaveis; reservando-se
o governo, em todo o caso, o direito de prohibir tempo-
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rariamenle a pesca de qualquer especie de peixes das
aguas publicas, quando o achar conveniente para a sua
multiplicacdo ( Rey. de 31 de dezembro de 1895, art. 5.°).

Mas tanto em relagdo & pesca do alto, como &
costeira, sé ¢ permillido usar de redes e apparelhos
_ndao expressamenle prohibidos; salvo nas zonas conce-
didas em usufructo exclusivo a qualquer pessoa, nos
lermos J4 indicados, porque dentro dos limiles da
concessao, pode o respéclivo concessionario empregar
os syslemas de reproducgio, creagio, engorda e
exploragiao que julgar mais convenientes para os seus
interesses, sendo-lhe apenas deféso o emprego de ma-
terias explosivas ou toxicas / Req. cil., artt. 6.° ¢ 17.°).

E’ tambem absolutamenie prohibido, em qualquer
tempo, o emprego da dynamite e outras malerias
explosivas, ou toxicas, na pesca de quaesquer especies,
quer nas aguas dos lagos e correntes navegaveis, quer
nos porlos e costas banhadas pelo mar territorial, e
proximo 4s redes ou armacdes de pesca com o fim de
afugentar o peixe (Decr. de 10 de julho de 1884, Cod.
Pen., art. 255.°); bem como o uso, nas aguas publicas
maritimas de Porlugal, de redes de arrastar pelo
fundo a r reb_oque de uma ou mais embarcagdes movidas
por qualquer molor ! (Reg. de 30 de julho de 1891,

t No propésito de restringir successivamento o uso desta especie
de redes, foi absolutamente prohibido o seu emprego de noute, do
cabo Mondego para o norte, por Deer. de 29 de agosto de 1892,
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art. 1.%; e o emprego de quaesquer meios de intimi-
dacdio ou aggressio as differentes especies animaes do
mar, com o fim de activar ou avolumar o fructo da
indistria da pesca (Portarias de 16 de setembro de
1882, e 29 de julho de 1893).

As embarcagdes que se destinam & pesca devem

“ger registadas nas respeclivas capilanias dos porlos a
“que pertengam, e sollicitar da alfandega a necessaria
licenga (Decretos de 17 de novembro de 1891, art.
1.°; e de 1 de dezembro de 1892, art. 193.° § 2.°);
podendo, tambem, fora do porto de Lishoa, empre-
gar-se accldenlalmenle na inddstria da pesca as em-
barcagoes de servico dos portos ¢ rios, obiendo
prenamenle aquel]a hcenga (Reg. cit. de 1892, art.
160.°).

Incumbe aos chefes dos departamentos maritimos a
superintendencia nas pescas, e apanha de piantas
marinhas que se realisarem na area da sua jurisdicgdo
e ao0s capitdes dos portos a fiscalisagio na exploragdo
aav inddstria da pesca e apanha de plantas marinhas
que. se. realisarem na area da sua jurisdic¢ao, sendo
auxiliados nesle servigo pelos patroes-mores (Dec. de
18 de abril de 1895, art. 6.° b, 7.0 b, ¢ 9.° 9).

A policia da pesca maritima conlinda incumbida
a0s navios do Eslado, segundo as instrucgdes dadas
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aos commandantes pela direcgio geral da marinha e
chefes dos departamentos (Reg. de 30 de julho de
1891, art. 21.2) (T3).

13. — 0s preceitos regulamentares da pesca
maritima, quer esta seja exercida no alto mar por
cidaddos portuguéses, ou por emprezas ou sociedades
como taes consideradas, quer seja exercida nas aguas
ferritoriaes de Portugal por quaesquer pessoas a
quem a lei reconheca aquelle direito, acham-se espa-
lhadas por tdo numerosos e extensos diplomas !, que

1 Podem consultar-se a este respeito o< seguintes diplomas :

a) Armagoes de pesca: Langamento: (no Algarve) : Portarias de 25
de novembro de 1868; de 26 de fevereiro, e de 2% de abril de 1872;
(armagoes fixas) 16 de marco de 1895; (eni Cesimbra): Portarias de
3 de dezembro de 1873 e 27 de novembro de 1876; (Cascaes): Por-
taria de 16 de setemmbro de 1882; (Nazareth): Portaria de & de maio
de 1878. —Verificacio de locaes: Portaria de 14 de julho de 1880. —
Distancias : Portaria de 22 de margo de 1878; das Oira e Vallongo :
Portaria de 25 de janeiro de 1873. = De sardinha: (no Algarve):
" rtaria de 16 de janeiro de 1889; (systema valenciano): Decretos de
18 de maio de 1893 e 16 de maio de 1895. — De atum: Portaria de
26 de maio de 1895 e Regulamento de 6 de abril de 1896; Portarias
de 29 de maio ¢ 5 de junho de 1867; 21 de fevereiro de 1868; 28
de dezembhro de 1878; Decreto de 6 de abril de 1896. .

b) Com redes de arrastar pelo fundo: Decretos de {2 de outubro
de 1889; (no Algarve) 30 de julho de 1891 e 29 de agosto de 1892,

¢) Pesca dos galees: Portarias de 11 de dezembro de 1878 e 17
de fevereiro de 1880; Decreto de 47 de junho de 1886.

d) Pesca maritima na enseada de entre cabos da Roca e Espichel:
(no Algarve): Portarias de 29 de maio de 1888 e 12 de outubro 1889;
Reg. prov. de 10 de setembro de 1892.

e) Pesca da baleia: Leis de 26 de maio de 1862 e 10 de abril de
1877; Portarias de 8 de setembro e 17 de novembro de 1884.

f) Lagosta e lavagante: Porlaria de 9 de agosto de 1882; Decretos
de 9 de marco de 1893 e 10 de maio de 1897,

8) Installagies permanentes de pesca, estabelecimentos de pisciciltura,
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impossivel seria resumi-los aqui, ainda que a sua
importancia o reclamasse.

A celaboracdo das instruccOes e regulamentos
geraes relalivos & industria da pesca maritima,
tendentes a melhorar e coordenar o seu exercicio,
esta hoje a cargo da Commiss@o de pescarias, creada
pela Portaria de 2 de agosto de 1878, e reorganisada
por Decreto de 14 de agosto de 1892, a qual passou
a denominar-se Commissdo ceniral de pescarias pelo
Decreto de 28 de marco de 1895, art. 1.°4, que no
proposito de chamar em auxilio das auctoridades
que teem de resolver sobre os assumptos relativos
4 pesca os homens experimentados das localidades, ~
afim de aproveitar a sua experiencia nas medidas a
adoptar, creou nas localidades de pesca outras com-
missdes em que se aproveita o elemento pratico, tendo
nellas representacio os armadores e concessionarios
de locaes, os mestres de artes de pesca, e outros
individuos que pelos seus conhecimentos especiaes
possam habilitar o0 governo a fomentar este impor-
tante ramo da riqueza publica, promulgando dispo-
sicOes essencialmente pralicas tendentes a melhorar
a exploracdo, vulgarisar os methodos aperfeicoados

e viveiros de peizes na parte maritima das aguas publicas: Decreto de
31 de dezembro de 1893,

h) Ostreiras: Decreto de 1 de outubro de 1895.

i) Nas aguas jurisdicionaes de Portugul e Hespanha: Portaria de 3
de novembro de 1879; Convenio de 2 de outubro de 1885 ; Regul. de
17 de junho de 1886; Decreto de 25 de setembro de 1888; Decreto de
30 de julho de 1891; Lei de 22 de julho de 1893; Carta régia de 21
de agosto de 1893; Convenio de 27 de margo de 1893; Officios de { e
13 e Decreto de 23 de agosto de 1894, que reduziu provisériamente a
3 milhas a zona destinada 4 pesca exclusiva de nacionaes, nas aguas
portuguésas, em troca de certos beneficios concedidos em Hespanha
a0 peixe importado de Portugal.

1 O regulamento para a execugfo deste Decreto tem a mesma data.
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de pesca, desenvolver outros, e pér cobro as desin-
telligencias que frequentemente se levantam entre os
pescadores, como expressamente se declara no Rela-
torio do cit. Decr., de 28 de marco de 18935.

Essas novas commisstes funccionam juncto dos
departamentos maritimos, e capitanias dos portos,
do contineate do reino e ilhas adjacentes, denomj-
nando-se as primeiras Commissges departamentaes de .
pescauas e as segundas Commissdes locaes de pes-
carias (Reg. cit. artt. 3.° e .°), tendo dentro das
respectivas circanscripcdes attribuicoes analogas,
que s¢ acham especificadas na lei. (Dec. cit., artt.
9.2 10.° e 11.°),

§ 3.2 — Dos animaes bravios que ja tiveram dono

XX1V.—Principio geral; suas restri-
c¢des. K’ licito a qualquer apropriar-se dos animaes
bravios, que, tendo tido dono, voltaram & natural
liberdade, sem prejuiso do que se acha determinado
relativamente d caga nos artt. 384.° e seguinleé do
Cod. Civ., e das declara¢des e restricgdes em seguida
exaradas *:

«) Os animaes ferozes ¢ maléficos, que se evadirem
da clausura em que seu dono os tiver, poderao ser

1 Conf. art. 400.° do Cod. Civ.
N
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destruidos ou occupados livremente por qualquer pessoa
_que os enconlre (arl. 403.°); (T4),

£) Os animaes bravios habituados a certa guarida,
ordenada por inddstria do homem, que se pﬁssafe_m
para oulra guarida de diverso dono, ficardo pertencendo
a este, se ndo poderem individualmente ser reconhe‘;
cidos; pois, no caso contrario, péde o antigo dono
recuperd-los, conlanto que o faca sem prejmsondo
outro. Provando-se, porém, que os animaes foram
attrahidos por fraude e artificio do dono da guarida,
a que se hajam acolhido, serd este obrigado a entregar
ao anligo dono os dictos animaes, ou pagar-lhe em
dobro o valor delles, se nao podér restitui-los; isto
_sem prejuizo das penas correccionaes que possam ser
applicadas (75) (art. 401.° ¢ § un.);

7) E licito a qualquer occupar os enxames, que
primeiro enconlrar, se estes niao forem perseguidos
pelo dono da colmeia, de que houverem enx'ar‘neado,
nem se acharem pousados em predio do dono da
mesma colmeia, ou em qualquer edificio, ou dentro
de predio em que nao seja permillido cacar. Mas se o
enxame for perseguido pelo dono da colmeia, serd o pro-
prietario do predio obrigado a permittir-lhe, que o reco-
Iha, ou a pagar-lhe o valor delle (76) (art. 402.°¢ § un.}.

74.——0s animaes bravios, que pela occupacio
gntraram no patrimonio do homem, podem tornar-se
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- nullius ou_por facto e vonlade de sen dono, on
‘mesmo conira a sua vonfade.

Extingue-se voluntariamente o direito de proprie-

dade sobre aquelles animaes quando o dono os
abandona, renunciando aos direitos que sobre elles
linha; contra a vontade do dono podem os animaes
pér termo ao dominio do homem, evadindo-se do
seu poder, sem entrarem no de outrem.
- Em ambos os casos di-se uma transformacdo na
propria natureza juridica dos animaes, que readqui-
rindo a sua natural liberdade, se tornam susceptiveis
de occupacgio, como se nunca houvessem tido dono;
mas nem por isso devemos equiparar inteiramente
0s secus effeitos, por isso mesmo que o facto do
abandono opéra a transformacio émmediata do animal
em res nullins, 20 passo que a fuga ou evasio dos
animaes s0 produz, em regra, aquelles effeitos quando
0 dono deixa de ter possibilidade de os apprehender,
perdendo a sua posse, porque sO entio o animal se
encontra livre do poder do homem.

Assim, por exemplo, s¢ eu tenho em meu poder
uma perdiz, a que cortei as azas para que nio se
escapasse do parque onde a lancei, este animal
‘pode tornar-se nullius, e como tal objecto de occu-
pacdo para qualquer pessoa, ou sendo por mim
abandonada, ou evadindo-se da clausira em con-
dicOes de ndo ser immediatamente apprehendida;
mas se eu presenciar a evasio do animal, e for
carrendo em sua persegui¢do, claramente que elle
s0 pode considerar-se livre do meu poder quando
se me tornar impossivel lancar-lhe a mio, ou porque
o seu desapparecimento ponha termo A perseguicio,
ou porque esta se reconheca ja inutil por o animal
se ter distanciado muito de mim.

Ja os romanos assim o entendiam: naturalem
libertatem recipere inlelligitur (fera bestia et volucris)
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quum vel oculos nostros effugerit, vel ita sit in cons-
pect mostro, wul difficilis sit ejus persecuno‘ e
resulta, manifestamente, do § 2.° do art. 474.° do
‘Cod. Civ. onde se declira que a posse duma cousa
se conserva emquanto dura a possibilidade da sua
retencdo, visto ser a posse incompativel com a natn-
reza nullius da cousa.

O art. 403.° aunctorisando a occupagio dos
animaes ferozes e maléficos logo que estes se
evaidam da clausira em que seu dono o0s linha,
conslgna evidentemente uma restricgio ou excep(;ao
ao preceito generico do art. 400.°, pois doutra
forma seria inutil a sua disposicio; o que vem
corroborar a nossa doutrina, porque toda a excepcio
suppOe uma regra em contrario.

Esta excepcdo justifica-se, todavia, pela necessi-
dade de proteger as pessoas contra os ataques dos
animaes ferozes, que se hajam evadido da clausira
em condicdes de poderem fazer mal, e, em certo
modo, como puni¢io da negligencia do proprio dono,
gue, alias, difficilmente poderia apprehendé-los depois
que se evadiram, dada a natureza feroz dos mesmos
animaes, que pelo simples facto da evasiio se consi-
deram no goso da sua natural liberdade, susceptiveis
de occupacdo para qualquer pessoa que 0s encontre.

Mas o fim que o legislador se propds ao redigir o
artigo determina desde logo os seus precisos limites :
desde que a destruicdo e occupacio dos animaes so

. ¢ permilttida como medida de seguranca, segue-se
que tal direito fica inteiramente dependente da cir-
cunstancia dos animaes andarem em condices de
poder fazer mal, ndo podendo, consequentemente,

- I,

! L. 8, D, De adg. rer. dom.
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exercer-se relativamente aos que andarem, por exem-
plo, acaimados 1.

As auctoridades administrativas compete provi-
denciar para que os donos de animaes malfazejos 0s
conservem sempre em condicdes de nao fazerem mal,
tomando as medidas necessarias para evitar a sna
divagacio, e para que sejam extinctos (Cod. Adm.,
artl. 251.° n.° 1.°, e 278.° n.° 13.%).

« O direito da aucloridade publica a regular e a
impor condi¢bes de seguranca na exposicio de ani-
maes ferozes, quer em estabelecimento fixo e proprio,
guer em transito nas ruas e pracas publicas, diz um
escriplor, estende-se tambem A hypothese em que os
parliculares queciram ter dentro dos seus predios,
embora fechado, algum animal daquella classe. Os
interesses da seguranca individual dos vizinhos legi-
timam neste caso, tanto o direito da auctoridade,
como a limitagio posta ao uso da propriedade par-
ticular » 2.

O preceito do art. 403.° ¢, tambem, certamente,
applicavel nos seus precisos termos aos animaes
domesticados, quando elles, andando em liberdade,
offerecam perigo para as pessoas, por que a lei
falla de animaes ferozes e maléficos, sem distine¢do
alguma. Mas sél-o-ha, egualmente, o preceito gene-
rico do art. 400.°?

A circunstancia da lei fallar apenas de animaes
bravios, e nio serem geralmente incluidos nesta
classe os domesticados, parece levar & solucdo nega-
tiva; no entretanto é opinido nossa que o art. 400.°
tem por egual applicacio aos animaes domesticados,
que readquiram a sua natural liberdade.

1 Bruscay, Obr. cit., 11, 50; Dias Ferneira, Obr. cit., 1, 286-287.
2 Perotcio, Obr. cit., 1, 244-243.



294

DIREITU CIVIL o [xxiv. 74)

E’ certo que emqunanto estes animaes conservam
habitos de domesticidade, vivendo ao lado do homem,
ou voltando & guarida ordenada por induastria sua,
sendo para todos os effeitos bens no patrimonio, nio
podem ser objecto de occupacao, salvo nas condicdes
especiaes em que tambem o podem ser os animaes
domesticos, a0s (uaes se acham equiparados, como
j& noutro logar se disse !; mas perdidos aquelles
habitos, desapparecem todos os vestigios do poder
que o dono sobre elles exercia, passando consequen-
lemente 4 categoria de animaes selvagens, ou bravios,
subjeitos aos mesmos principios que regem a occupa-
¢do destes.

Difficil &, porém, determinar o momento em que
esta transi¢io se opcéra, devendo na opinido de
alguns, que mneste particular seguiram o direito
romano 2, considerar-se como bravie o animal domes-
ticado que por dois on tres dias deixar de recolher-se
a sua antiga habitacio na hora costumada 3; doulrina
que nos parece inaceitavel, ainda mesmo quando
olhada no campo dos principios, porque diversas
causas podem demorar fora da costumada guarida
um animal, sem que este haja perdido a sua domes-
ticidade.

Aos juizes cumpre resolver a quesido, que é
manifestamenle de fucto, em eada caso particular,
tomando em considera¢ido nio s6 o maior ou menor
espaco de tempo que os animaes se acharem ausentes
da sua habitnal morada, mas quaesquer outras
circunstancias que possam explicar essa demora,

L Conf. Suera, n.° 82,
2 Inst., § 15, De rer. divis.
3 Lz Trixeira, Obr, cit., u, 71.
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v. g., o facto de terem sido apprehendidos por
terceiro, andarem perdidos ou extraviados, have-
rem-se recolhido a outra guarida—casos em que 0s
animaes, evidentemente, nao readquirem a sua liber-
dade natural.

Perdidos os habitos de domesticidade, os animaes
domesticados ficam subjeitos inteiramente aos precei-
tos que regulam a occupacio dos animaes bravios
que nunca tiveram dono, salvas as hypotheses espe-
cialmente prevenidas nos artt. 401.° e 402.° do Cod.
Civ. E’ precisamente na possibilidade que aquelles
animaes teem de readquirir a sua liberdade natural
que se encontra a differenca fundamental entre elles
¢ 08 domesticos, como noutro logar dissemos !.

T4, bis. —E’, pois, condicio essencial para que
0s animaes bravios, que ja tiveram dono, possam
ser objecto de occupagio, o haverem voltado & sua

- natural liberdade; mas importa agora determinar
as condi¢des geraes em que essa occupacio deve
ter logar. :

0O art. 400.° do Cod. Civ. concede a toda a
gente o direilo de se apropriar daquelles animaes,
mas sem prejuizo do disposto nos arit. 384.° ¢
sequintes, e das restricgdes e declaragoes exaradas nos
artt. 401.° a 405.°.

Ha, portanto, que attender a duas ordens de
condiches: «) as cstabelecidas nos artt. 384.° e
seguintes; (3) e as indicadas, para casos especiaes,
nos artt. 401.° a 403.°; mas se as segundas facil-
mente se determinam, ndo acontece o mesmo com
as primeiras.

t Conf. Surra, n.o 62.
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Com effeito, que artigos do Cod. Civ. se com-
prehendem na expressdio « 384.° ¢ sequintes» do
art. 400.°? .

S3o apenas os da caga, ou os da pesca tambem ?

O systema geral seguido no Codigo leva a crer
que o legislador apenas quiz referir-se aos que
tractam da caca, pensamento que no Proj. Primit.
se encontrava bem claro, pois em vez daquellas
palavras se empregavam as seguintes « sem prejuizo
do disposto na seccdo 1.2 deste capitulo », ou seja
apenas dos preceilos relativos & caca.

Nido consta das Actas da Comm. Rev. que a
modifica¢do introduzida no Projecto fosse intencional,
significando alteraciio na doulrina, e por isso inse-
rimos no texto esta ideia.

Mas resolver nestes termos a ditvida proposta, é
levantar uma nova difficuldade, pois sendo tambem
08 peixes animaes bravios, importa averignar a que
preceitos deve subordinar-se a sua occupacdo quando
hajam tido dono.

Como o Codigo ¢ ommisso a este respeito,
teremos de applicar os principios geraes da pesca,
onde, alids, se ndo faz distinccdo entre animaes que
nunca tiveram dono, ¢ animaes que ja o tiveram,
dando a entender que o pensamento do legislador
foi referir-se a uns e outros. Mas sendo necessario
para que estes unitimos se tornem cousas nullius que
se haja extinguido o direito de propriedade, que sobre
elles tinha o seu primitivo dono, applicaremos por
analogia as regras que ficam indicadas para os qua-
drupedes e volateis, afim de caracterisar 0 momento
em que se extingue aquella propriedade, voltando os
peixes a sua natural liberdade.
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O direito romano, que o legislador portugués
nesta parte adoptou, ja equiparava as duas especies
de animaes, applicando-lhes 0s mesmos principios :
Terra marique capla, quum in suam noturalem
laxitatem perveniant, desinunt eorum .esse qui cepe-
runt... Piscis, vel aper, vel avis, qui potestatem
nostram evasit, si ab alio capiatur, tpsius fit...4».

75. — Mas nio voltam & sua natural liberdade os
animaes quando mudam de logar, ficando em todo o
caso sob o poder do homem; nem podem, conse-
quentemente, ser neste caso objecto de occupacio.

Assim, por exemplo, se eu tenho no men pateo
uma lebre, que por qualquer motivo se escapoun
para o pateo do meu vizinho, onde ficon encerrada,
nio permitle a lei que outrem a aproprie, porque
nido se havendo exlinguido o meu direito de proprie-
dade, nio pode a lebre ser objecto de livre occupa-
¢do, podendo en reclama-la de quem a apprehender.
Tractando-se, porém, de animaes ferozes e maléficos
outra é a doutrina legal, porque o simples facto de
serem enconirados fora da clausiira em que seu dono
os tinha é sufficiente para justificar a occupacio,
nos termos que ficam indicados 2.

No art. 401.° faz o Cod. Civ. rigorosa applicacio
destes principios aos animaes bravios habituados a
certa guarida que se passarem para outra guarida
de diverso dono, o que muitas vezes succede com
as pombas chamadas mansas, (ue sio, evidentemente,
animaes domesticados.

1 L. 44 D. De adq. rer. dom.
2 (onf. SUPRA, 1.0 74.
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Affastando-se do Cod. Civ. francés (art. 56%. % e
do 1tallan_0 (art. 462.°), ¢ ainda do n0sso antigo
direito * que atts attribuiam a propriedade destes animaes
a0s donos da nova gnarida, o legislador portagués -
manteve em principio o direito do antigo proprietario,
permitfindo-lhe que reclame do possuidor os animaes
sempre que elles possam ser individualmente reco-
nhecidos.

Emquanto os animaes domesticados se conservam
no seu captiveiro voluntario, como diz um escriptor,
emquanto nao readquirem os seus instinctos selvagens,
esquivando-se absolutamente ao poder do homem,
podem ser reclamados por seu dono, porque o sim-
ples facto delles se afastarem da sua habitual guarida
ndo importa por si so6 a perda do direito de proprie-
dade; — pela mesma razio por que nio perde o seu
direito sobre um animal domestico, ou sobre qualquer
outra cousa movel, aquelle que as nao tem em seu
poder, embora mesmo ignore onde taes cousas se
encontram num dado momento.

Nestas condicies, para attribuir ao dono da nova
guarida a propriedade dos animaes fugidos, seria
preciso invocar outro titulo, como na realidade fazem
alguns escriptores, e até os Codigos francés e ita-
liano, que fundamentam os seus preceitos nos princi-

pios da accessdo.

Esta doutrina, porém, ¢ inteiramente inaceitavel,
porque a natureza juridica da accessdo reclama a
unido ou incorporagdo de duas cousas periencentes
a donos differcntes, em termos de ndo poderem

separar-se sem deterioragio de uma ou de outra, ¢

1 CoeLuo pa Roewma, Obr. eit,, 1, § #11; Cornita TELLES, Digesto,
m, art. 12.°; LonXo, Notas « Mello, m, 131.
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tal requisito ndo se verilica no caso de que se tracta,
erp que os animaes podem ser individualmente reco-
nhecidos e separados da guarida.

~ Bem andon, pois, o legislador portugués prefe-
rindo a doutrina consignada no art. 401.° 4 theoria
da accessio, que, sendo falsa em principio, era

inconveniente e injusta nos resultados.

Ndo diz o Cod. Civ. os meios de que o antigo
dono dos animaes poOde valer-se para os rehaver da
posse de terceiro, tendo at¢ a Commissio Revisora
supprimido a expressdo de qualguer modo, que se
lia em seguida & palavra recuperd-los no art. 422.°
do Proj. Prim.; mas esta modificacao nio influe em
cousa alguma sobre o fundu da doutrina, porque as
palavras supprimidas so poderiam entender-se como
referidas a qualguer modo legitimo, e nio, decerto, a
forca ou violencia, que seriam sempre injustificaveis.

Ora os meios normaes e legitimos de nos resti-
tuirmos ao goso dos direitos de que fomos esbu-
Thados sio as acgdes; e como no respectivo Codigo
se ndo encontra processo algum especial para aquelle
effeilo, o dono do animal, quando o proprietario da
nova “guarida lhe nio permilta que alli o va buscar,
so podera rehavé-lo por melo de acgao com processo
ordinario.

ettt et -

0 pedido ndo deve, porém, ser concebido semgre
nos mesmos fermos, variando com o facto dos animaes
terem passado para a nova guarlda por fraude e
amﬁcw de seu donmo, ou expontaneamente. No
primeiro caso deve pedir-se que o reu seja conde-
mnado a entregar ao A. os animaes que attrahzu
pam 0 sew predio (ou o valor em dobro, quando a
restituiciio seja impossivel), conforme o preceituado

“IT()“§' un. do art. 401.°, devendo notar-se que esta
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accdo so pode ser proposta depois de verificada a
fraude pelos meios criminaes (Cod. Civ. art. 2373.%);
no segundo caso, como o dono da nova guarida so ¢
obngado a consentir que o proprietario dos animaes

.08 recupere sem lhe causar prejuizo, deve este

hmltar-se a pedlr que o dono da nova guarzda seja
condemnado a entregar ao A. os animaes que fugiram
para 0 sew predio, ou a consentir que elle os vd bus-

car alli.

Quando 0 animal n3o pode ser individualmente

reconhemdo nio concede a lei ao antigo dono direito
de 0 recuperar; nem podia concedé- lo porque a pro-
pria natureza das cousas a isso se oppde.
A rewmdwag:ao é um direito essencial de toda a
propnedade, consequencia do seu exclusivismo e
perpeluidade ; mas é bem de ver que tal direito ndo
pode exercer-se desde que é impossivel reconhecer
a cousa que se pretende rehaver.

Que animal pediria o auctor?

Que animal teria o reu de entregar no caso de

ser condemnado?

E lmposswel responder; e esta mesma impos-
sibilidade nos indica qué se operou uma transfor-
macdo profunda na propria natureza juridica do
animal, que pelo simples facto de ndo poder indi-
vidualisar-se, passou a ser uma cousa nullins, e
nesta_qualidade entrou pela occupagio no dominio
do propnetano da nova guarida. Desde que a
cousa, ’ob]ecto do direito, ndo pode ser identi-
ficada, a propriedade extingue-se forcosamente, por
ser physica e logicamente impossivel o exercicio
em relacio a ella das faculdades comprehendidas
no dominio; o animal fugido, desde que nio pode
ser individualmente reconhecido torna-se susceptivel
de occupagdo, sendo, portanto, esta, e nio a acces-
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sdo, o verdadeiro titulo da sua apropriacio pelo
d()no da nova guarida.

Nio basta, todavia, a enunciagio dos prineipios
fundamentaes que ficam indicados para o conheci-
mento completo do systéma do Cod. Civ. sobre o
assumpto, pois nos falta indicar os direitos e obriga-
¢oes reciprocos dos proprietarios das duas guaridas.
‘ Para isso torna-se necessario attender as causas
que deferminaram a passagem dos animaes de uma
para outra, pois conforme no caso interveio ou nao
fzaude e artzﬁuo do_proprietario da nova guarida,
assim variam os seus direitos e obrigacdes. Na
primeira h)pothese dada a impossibilidade de res-
tituicdo dos animaes, quer pela supradicta impossi-
])iIitla"de de os reconhecer, quer por nio se acharem
ja em seu poder, ou_por qualquer outra razio, é 0
dono da nova guanda obrigado a pagar em dobro
0 seu valor, além das penas de furto estabelecidas
no art. 421.° do Cod. Pen.; mas se nio interveio
da sua parte frande e artificio os animaes, que nio
poderem ser individualmente reconhecidos, ficar-lhe-
hao periencendo, sem obrigacdo de indemnisar o
antigo proprietario.

16. —Uma das restricgdes por lei estabelecidas
ao principio geral do art. 400.° do Cod. Civ. diz
respelto a0s enxames, ou sociedades de abelhas, que
costumam emigrar das colmeias quando estas se
tornam insufficicntes para conter todos os individuos
que as habitam.

A rainha ou abelha-mestra, acompanhada duma
parte mais ou menos consideravel de abelhas-obreiras,

sae da colmeia, e depois de voarem por algum tempo
pousam em regra nos s ramos das arvores, agarradas
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umas 4s outras em [orma de cacho, podendo ser
enlio applehmdldas por qualquer pessoa, fazendo-as
entrar em novos corticos, ou por qualquer outro meio,
transportando as para logar apropriado.

"~ 0 nosso Cod. Civ. apenas se refere no art. 402.°
as abelhas que ja tiveram dono, ou seja as que
emigram dc colmeias particulares; mas isso nao
significa que alguns enxames nio possam ter diversa
origem, pois nos troncos carcomidos de velhas arvo-
res, em logares retirados, installam-se por vezes
enxames, vivendo em condi¢cdes identicas as dos
primeiros, emigrando como elles, 0s quaes nem
sempre podem considerar-se¢ parliculares, mas ver-
dadeiramenie selvagens, subjeitos manifestamente a
occupagio como verdadeiras cousas nullius, que sio,
v. g., 0s que enxameam de colmeias installadas em
arvores do dominio publico.

Na falta de preceitos especiaes temos, pois, de
recorrer aos preceitos geraes da caca para deter-
minar as condigbes em que estes enxames podem
ser occupados ; ainda que a hypolhese raras vezes
se dard, porque as abelhas sio muito apreciadas
nos povos cultos, e por isso difficilmente se encon-
trarao enxames que nunca haJam tido dono.

Os enxames que ja tiveram dono, podem ser
por ‘este de novo occupados ou por qualquer outra

essoa; mas a lei concede ao pnmelro malores
garanflas e privilegios em attencdo, por certo a0
seu antigo direito de propricdade, que, : alids’ 80 _
deve considerar-se extincto com a perda da posse.

Deste modo, se_ as abelhas pousarem em predio
do dono da colmeia, embora nelle seja permittido
cacar, ninguem pod(, apropriar-se do enxame, talvez
pela consideragdo de que achando-se o0s animaes a
discripcao do seu antigo dono, o primitivo direito
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nao deve considerar-se extincto, e portanto, néo
podt,m as dbelhas considerar-se res nullius.

Se pousarem em predio alheio, as regras applica-
veis variam_com o facto de sercin ou ndo persegmdas
pelo dono da colmeia: neste ultlmo aso _a_sua
occupacio e permittida a todos os que podem cacar
no predio onde o enxamé lenfia pousado, e somente
aos respectivos donos naquelles em que a caca &
defeza, ou nos edificios. -

~ Mas se o antigo dono vae em sua perseguicio,

0s animaes nio podem dizer-se em liberdade natural
emquanto aquelle tiver possibilidade de os appre-
hender !, e essa possihilidade existe emquanto a
perseguicdo durar, porque a impossibilidade natural
em que 0s enxames se encontram de percorrer gran-
des distancias, e os meios conhecidos de artificial-
mente os obrigar a pousar, asseguram ao dono a
sua apprehensdo dentro de curto prazo.

Por isso com razdo o nosso Codigo prohibe a sua
occupacio por qualquer pessoa quando o dono os for
perseguindo; a niio ser que vio pousar em qualquer
edificio alheio, ou em predio onde a caia ndo seja
permiltida, porque ahi ndo podera o d()no entrar sem
licenca do respectivo proprietario. E' o direito de
propriedade sobre o enxame em collisio com o difeifo
de propriedade sobre o predio: tendo de sacrificar
um em regpeito_do outro, o legislador portugués deu
preferencia ao _predio, como_mais importante, sem
deixar de garantir a propnedade do enxame, pois 0
propmtarm do predio ¢ obrigado a consentir que o
dono das abelhas alli as va recolher, ou a pagar—lhe
o seu valor (§ un. do art. £02).

1 Conf. Supra, n.° 78.
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Em qualquer dos casos ndo voltiram as abelhas
4 sua_natural liberdade, e por isso nio pddem ser
objecto de occupacdo; paaando o0 seu valor ao antlgo'
dono 0 proprletarlo que lhe impede a entrada no

seu pred10 nio adquire o enxame por occupacio,

‘mas pela compra, embora forgada, que delle fez ao

legitimo proprietario.

Esta transferencia de direitos tem como natural
consequencia ficar o adquirente proprietario do
enxame emquanto se encontrar no proprio local
onde pousou, e com o direito exclusivo de o occupar
em gualquer outro predio que lhe pertenca, e de o
perseguir em predios alheios onde a caca seja per-
mittida, tudo nas condicbes em que o podia fazer
o antigo dono.

Mas se o enxame for perseguido, nio pelo dono
da colmeia de que houverem enxameado, mas por
qualquer outra pessoa que os vin salnr ou 0s

encontrou, voando, ou pousados?

Nio previne o Codigo esta hypothese no art.

402.°, tendo, por isso, de recorrer-se aos preceitos

geraes da caca segundo os quaes o cagador so
adqmre direito ao animal pelo facto da appr ehensao,
ou pelo do ferimento se for em sua perseguigio.
Por iss0, quando o animal ndo tenha sido ferido, —
e a hypothese considerada é daquellas em que tal
condicao nunea poderd ter logar — a circunstancia
de ser ou ndo perseguido é indifferente para a ad-
quisi¢cdo do dominio pela occupagio.

Nem obsta o facto da lei so reconhecer a facul-
dade de occupar os enxames que primeiro encontrar,
porque tal disposi¢io evidentemente ndo deroga os
preceitos geraes que dominam a materia.
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16, bis. — B’ certo que do facto da lei ndo
‘estabelecer forma especial para a occupacdo dos
‘enxames alguns jurisconsultos teem concluido, com-
Pparando o art. 383.° com a primeira parte do art.
%02.° do Cod. Civ., que o facto de encontrar um
enxame primeiro do que ninguem ¢ sufficiente para se
dar emquanto a elle a occupagdo; de modo que se
um individuo encontrou um enxame pousado em
logar onde por lei lhe era concedido o direito de o
occupar, embora ndo tenha praticado qualquer acto
diié denote a intencio de se apropriar delle,
nmguem mais pode ja oecupi-lo, porque ninguem
mais pode ser o primeiro a encontrd-lo, e o arl.
402 pr. do Cod. Civ. sb permille a occupacdo dos
enxames a quem primeiro o0s encontrar1

Tal oplmao, é, porem manifestamente erronea;
as palavras « que primeirg enconirar » do citado art.
%02.° pr., ndo pddem ter o sentido que lhes é
attribuido por aquelles escriptores, e 0s principios
geraes da occupagio repellem uma tal doutrina, que
levaria 4s mais extravagantes e absurdas conse-
quencias.

Na verdade o proprio art. 402.° do Cod. Giv.
exclue claramente aquella interpretagdo, pois nio se
declara nelle que os enxames se consideram occupados
por quem primeiro os encontrar, mas que a eslas
pessoas ¢ licito occupd-los, o que significa a necessi-
dade dé um facto posterior aquelle encontro para
que a o¢éupacio se realize. "

Qual esse facto deva ser nio o diz expressamente
a lei, tendo por isso de recorrer-se aos principios

1 Rev. de Leg. ¢ de Jur., xv, 279,
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geraes da caca, resalvados no art. 400.°, segundo
0S quaes o animal so pela (Ipprehensao se considera
apropmado (art. 388.9). E se o facto da apprehensio
¢ coundicdo necessaria do dominio sobre as cousas
nullius, bem de ver ¢, tambem, que as referidas
palavras do art. 402.°, pr. do Cod. Civ. ndo excluem
do direito de occupa¢io qualquer pessoa, porque nio
deixando os enxames de ser mullius pelo facto de
alguem o0s encontrar devem considerar-se objecto de
livre occupagio, guardadas as restriccdes estabelec1-
das na lei.

E tanto assim é que o nosso legislador so obriga
0 dono do predio em que 0 enxame pousou, nos
casos em que o dono do enxame nio tem direito a
entrar alli, a pagar-lhe o seu valor, ou a permittir-
lhe que o v buscar, s¢ o enxame for perseguido
por sew dono, e ndo quando o seja por quem o lenha
encontrado primeiro, o (que alids nio deixaria de fazer,
pelo respeito e proteccao devidos & propriedade, se
o facto do encontro fossc bastante para crear o do-
minio sobre 0 enxame.

Nem tal doutrina poderia praticamente obser-
var-se pela impossibilidade que haveria em cada
caso particular de averiguar se o enxame tinha ja
sido visto ou encontrado por alguem, e pela quasi
insuperavel difficuldade na determinacio dos direitos
correlativos de diversas pessoas gue ao mesmo tempo
descobrissem no ar um enxame, que outro depois
apprehendia.

Para que haja occupagio ¢ necessario que exista
a posse da cousa, e esta s6 apparece com o facto
da retencdo (Cod. Civ. art. £74.°).
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§ &.c— Da occupagio dos animaes domesticos,
abandonados, perdidos ou extraviados

X XV.—Razio de ordem. Os animaes do-
mesticos, nascidos e creados sob o poder do homem,
ndo pédem ser objecto de occupagdo emquanto se
ndo tornareni cousas nuflius pela extincgao dos direi-
tos de propriedade, que ao respeclivo dono pertenciam.

Esla transformacdo da patureza juridica dos ani-
maes sG pelo abandono, expresso ou lacito, se opéra
geralmente; mas péde tambem resultar da disposi¢ao
da lei, como succede relativamente aos animaes per-
didos, comquanto os seus preceilos se baseiem fan-
damentalmente na presumpg¢do daquelle mesmo aban-
dono.

Ha, porém, differencas importantes no regimen

juridico dos animaes domesticos susceptiveis de occu-
pacdo, segundo teem dono conhecido ou desconhe-
~cido; e por isso, deixando para o fim as disposicdes
communs, estudaremos separadamente aquellas duas
hypotheses, notando desde ja que apesar do Codigo
nio ser a esle respeito bem expresso, s6 em relagdo &
primeira se deve tralar de animaes abandonados, por-
‘que a nogdo juridica de abandono nao se compadece
com o desconhecimento do dono do animal (77).
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17. — Nos animaes bravios o dominio do homem
anda tdo estreitamente ligado 4 sua posse, que,
perdlda esta, aquelle dominio desde logo se extmgue

Nio succede, porém, 0 mesmo com 08 animaes
domesticos, nem geralmente com os domesticados
emquanio conservam os seus habitos de domestici-
dade, pois o dominio do homem subsiste mesmo
quando a posse se perde. Ainda que o dono ignore
absolutamente onde a cousa se encontra, e nio possa,
consequentemente, reivindici-la num dado momento,
o seu direito de propriedade persiste sempre, nem
delle pode ser privado conira sua vontade, a nio
ser em cumprimento de obrigacdes contrahidas
para com outrem, ou sendo delle expropriado por
molivos de utilidade publica (Cod. Civ. art. 2360.°).

Nestas condi¢Oes ¢ bem de ver que uma cousa
que tenha dono s6 pode tornar-se nullius quando
este voluntariamente renuncie aos direitos que sobre
ella tinha, ou motivos superiores 4 sua vontade
tornem material e juridicamente impossivel o exer-
cicio das faculdades contidas no dominio, ndo acci-
dental e transitoriamente, mas dum modo absoluto
e perpetuo — como succede, por exemplo, quando o
animal bravio volta & sua natuaral liberdade.

Conformar-se-hia com esta doutrina o nosso Cod.
Civil ?

Os animaes perdidos ou extraviados, suseeptiveis
de occupagio, terdo sahido do patrimonio de seu
dono por qualquer daquellas formas ?

Decerto ndo. O Codigo comeca por fazer distin-
¢¢ao entre animaes abandonados (art. 404.°) e animaes
perdidos (art. 405.° e seg.), mostrando claramente
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que ndo foi wvoluntariamente, ¢ pela renincia do
proprietario que estes ultimos se tornaram suscepti-
veis de occupagio; a segunda cansa da extincgio da
propriedade tambem ndo se verifica, porque o dono
dos animaes perdidos, ainda mesmo que ignore
num dado momento o seu paradeiro, s0 accidental e
temporariamente estd privado do exercicio do seu
direito, que poderia exercer-se logo que o animal
apparecesse. E tanto assim é, que o proprio Codigo
expressamente o reconheceu no art. 410.° do Cod.
Civ., onde se impGe ao achador que ndo praticou
certas diligencias marcadas na lei a obrigagio de
entregar ao dono o animal achado a todo o tempo
que este appareca, o que importa o reconhecimento
de que este ndo perdeu o sen dominio sobre o
mesmo animal.

Qual é, pois, a razio porque em determinadas
condi¢hes se permitte a occupacio destes animaes?

Qual o motivo porque a lei faz extinguir o
direito de propriedade do antigo dono, desde que o
achador praticou certas diligencias, e decorreu certo
lapso de tempo relativamento curtos?

Foram, em primeiro logar, consideragdes de
interesse publico, para evitar que a propriedade,
estivesse por muilo tempo fdra do commércio e num
regimen de incerteza, 130 prejudiciaes sempre ao
desenvolvimento da riqueza e tranquillidade publicas;
por. outro lado, o proprio interesse do proprietario,
porque sendo a esperanca da adquisicdo estimulo
poderoso para levar o achador a promover as dili-
gencias prescriptas na lei para levar ao dono o
conhecimento da achada, quem perde uma cousa tem
por este modo maiores facilidades em a encontrar;
e principalmente a justificada presump¢io de que o
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dono do animal, ndo o reclamando dentro de certos
prazos depois de divulgado o seu apparecimento pe-
los mais convenientes meios, quiz renunciar ao seu
direito, tornando-se a cousa, por esta forma, nullius.

. Por isso dissemos que fundamentalmente os
animaes domesticos so podem ser occupados por
terceiro quando sen dono os haja realmente aban-
donado, ou a lei, por motivos superiores de interesse
publico estabeleca a presumpgao juris et de jure désse
abandono.

Mas sendo o abandono um facto voluntario de
alienaciio, demanda a existencia de certos requisitos
giuews‘(') podem comprovar-se quando seja conhecido
0 dono dos mesmos animaes, ¢ por isso nada tem
que ver com a occupacio dos animaes perdidos, a
(Ealw_.por seu lado, tambem so pode ter logar
quando o dono dos animaes seja desconhecido,
como em seguida veremos. Por esta forma toda a
seccdo IV deste capitulo do Cod. Civ. podia e devia
subdividir-se para os effeitos da occupagio, em tres
sub-seccOes, na primeira das quaes se tractasse da
occupacio dos animaes domesticos cujo dono ¢ co-
nhecido, daquelles cujo dono se desconhece na segunda,
deixando para o fim as poucas disposi¢des communs.

Tal serd o caminho que seguiremos.

XXVI.—Dos animaes cujo -dono é

conhecido. Os animaes domesticos, que forem lan-

¢ados margem ou abandonados por seu dono,
poderao ser occupados livremente pelo primeiro que
os encontrar (18) (arl. 404.°); porém os animaes
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perdidos ou exiraviados s6 o podem ser quando seu
dono, para se exhwmr ao pagamento das despezas feitas,
os abandonar ao achador (art. 409.°).

Em todo o caso, aquelle, que encontrar qualquer
animal perdido ou extraviado, sabendo cujo é, devera
restitui-lo, ou fazer saber a seu dono como é achado,
dentro de tres dias, ao mais tardar, sendo o dito dono
domiciliado ou residente no mesmo concelho da achada.

Se o dono ndo for domiciliado ou residente no
mesmo concelho, e o achador ndo podér satisfazer
aquellas diligencias, fard saber & auctoridade adminis-
trativa da freguezia ou bairro, no dicto praso de tres
dias, como o animal ¢ achado, a fim de que o participe

a seu dono (autt. £06.° ¢ 407.°) (79).

8. — Uma das mais importantes faculdades que
se conteem no dominio ¢ o direito de alienacdo, a
_qual pode operar-se por formas diversas, ja trans-
‘mittindo directamente a outra pessoa 0s proprios.
bens, j& abandonando-os pura e simplesmente.
" Neste ultimo caso as cousas, sahindo do patri-
monio de seu dono, ficam na communidade negativa
do genero humano, na plrrase de Savieny, podendo
ser livremente occupadas por quem dellas se apode-
rar; tal é o preceito expresso do art. £404.° do nosso
Cod. Civ., relativamente aos animaes, tal a disposi¢ao
terminante do art. 444.°, relalivamente &s cousas
moveis inanimadas.
- Esta doutrina que em principio se applica tanto
a0s moveis como aos immoveis, acha-se restricta
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‘entre nds, como em quasi todos os povos civilisados,

4s cousas da primeira especie, porque nio sendo

‘geralmente permittida a occupacio dos immoveis,
_a consequencia necessaria do seu abandono é a

successdo do Estado !.
Ndo_deve, porém, confundir-se o abandono da

‘propuedade, com 0 abandono da posse, que ¢ apenas

um dos seus elemenios, pois, como é sabido, nem
sempre os dois andam reinidos. Para que uma
cousa se considere abandonada ¢, com effeito,
necessario, que ao facto positivo e claro do aban—
dono da posse, se junte a intengdo de renunciar ao
proprio direito.

0 individuo gue, em caso de incendio, lanca
porta fora os objectos que gnarneciam a sua casa;
aquelle, que para ndo ser roubado num caminho,
atira com.a carteira a um logar desviado onde
mais tarde ird procurd-la; o capitio do navio que
langa ao mar, para evitar o naufragio, uma parte
da carga que transportava: nenhum delles, por
certo, renunciou aos seus direitos de propriedade
ao abandonar a posse da cousa, porque o seu
proposito era, apenas, evitar 0 mal imminente, pelo
abandono temporario da cousa, que mais tarde
procurariam rehaver.

Taes objectos ndo devem, consequentemente,
considerar-se nullius, devendo quem o8 encontrar
restitui-los a sea dono.

Mas se 0 abandono da posse ¢ acompanhado da
(nlenc@o de renunciar ao proprio dominio, se o
individuo langa fora uma cousa porque de nada lhe
serve, ou porque a nio quer no seu patrimonio por
qualquer outra razdo, o seu direito extingue-se pela
simples rentincia (art. 813.°), e a cousa fica desde

1 Conf. Supra, n.° 60.
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logo nullius, ¢ como tal subjeita 4 livre occupacio.
A ponta de charato ‘que o fumador lanca fora, as
moedas e generos que sc¢ atiram por vezes aos ra-
pazes (missilia), os papeis velhos, trapos, ossos e
restos de comida, emfim o lixo deposto nas ruas, etc.,
sdo verdadeiramente cousas abandonadas, que podem
ser livremente apropriadas pela occupacio !.

Tendo, porém, o abandono, relativamente ao
dono da cousa, effeitos identicos aos da alienagdo
em geral, porque tanto num como noutro caso o
proprietario fica privado do seu direito de dominio
sobre a mesma cousa, é bem de ver que s6 podera
abandonar validamente quem tiver capacidade para
alienar. Os menores e os interdictos, que nio teem
.0 exercicio dos seus direitos civis, ndo podem, con-
sequentemente, abandonar os seus bens, a nio ser
por intermedio das pessoas que legalmente os re-
presentam, uomquauto possam, por favor da lei,
adquirir as cousas nullius por meio da occupagao
(art. 480.°).

Tres sdo, portanto, as condigdes essenciaes do
abandono :

1) o facto positivo da perda da posse;

2) a intengio de renunciar ao dominio;

3) a capamdade legal para ahenar

E como os factos se ndo presumem, competindo
a quem os allega fazer a sua demonstragiio, o acha-
dor da cousa, que allegar o abandono desta para

1 E’ sabido que o costume de langar na rua, todas as noutes, essa
multiddo de coisas que se designam geralmente com o nome de lizo,
deu nas grandes cidades origem a uma industria particular, tendente
a rellnir e aproveitar em certos fins lucrativos muitas dessas cousas
abandonodas. Referimo-nos aos trapeiros.

40
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justificar a adquisi¢cdo do seu dominio pela occupagio,
carece de fazer a prova daquelles requisitos quando
pelo antigo dono sejam contestados (art. 2405.°),
tendo este de mostrar apenas que a cousa lhe per-
tencia anteriormente. Tanto um como ontro podem,
todavia, recorrer a todos os meios de prova estabe-
lecidos na lei civil, inclusive as simples presumpgoes
de facto derivadas das circunstancias partlcu]ares em
que o objecto foi encontrado.

Mas nos casos em que a lei estabelece a pre-
sumpgio de abandono das cousas encontradas em
determinados logares, ou em coudi¢ies especiaes, o
achador ndo carece ji de provar o abandono: ao
dono, quando a lei o admitta, ¢ que cumpre de-
monstrar que ndo renunciou ao seu direito.

De harmonia com estes principios dispde o art.
’;21 °® do Cod. (‘w _relativamente ds cousas inani-
madas, que a cousa se presumira perdida quando se
nio souber ao certo se ¢ perdida ou abandonada;
devendo, por analogia, seguir-se a mesma doutrina
relativamente aos animaes !, cujo abandono carece
geralmente de ser provado.

1 0 animal doméstico, que fugiu de casa de seu dono, indo para
a dum vizinho, onde se conservou, deve considerar-se perdido, e nio
abawdenado.

«Para um animal doméstico se poder dizer abandonado — es-
erexe a Rev. de Leg. e de Jurispr.— ¢ necessario, que seu dono o
denha lancado 4 margem ou praticado algum facto indicativo de que
renuncia ao dominio que tem sobre elle, taes como, deita-lo parafora
de casa, deixd-lo em qualquer logar depois de o despojar de tudo o
que pertencia ao mesmo dono, ete.; e neste caso ndo estd um animal
doméstico que deixou a casa do dono contra vontade déste, e entrou
pela casa de outro individuo, pois ndo ha facto algum indicativo de
que o dono do animal renuncidra ao direito a eclie ». (Anno IX, 279).
Con{. Dias Ferneima, Obr. cit. 1, 289.
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Ora a necessidade de fazer esta prova indica

_desde logo que ndo pdde fallar-se de cousas abando-
nadas quando é desconhecido o seu antigo proprie-
tamo 0, pois doutro médo seria impossivel demonstrar
a ‘existencia dos requisitos que o caracterisam, mor-
mente da capacidade de alienar.
“7A intengdo de renunciar ao proprio dominio e a
perda da posse poderiam, é certo, nalguns casos
demonstrar-se pelas circunstancias que acompanham
o acto, visto que o abandono tanto pode ser expresso
como tdcilo; mas a existencia das condicdes legaes
de capacidade para fazer o abandono é que s6
poderdo ser verificadas quando o dono da cousa
seja conhecido.

E’ certo que este 1ltimo requisito, é tido usual-
menté ' em menos conta considerando-se, por exemplo,
vahdamente feito o abandono quando nm menor lan¢a
fora os restos dum charuto, uma caixa de phosphoros
vazia, etc.; mas ndo prova isso quc em face da le
aquelles actos sejam validos como o nio sio, eviden-
temente, as” doacoes por clles feitas de cousas de
pequeno valor, v. gr., cigarros, fructos, fato usado,
ete., visto que o Cod. Civ., regulando a sua incapa-
cidade e os meios de a supprir ndo estabelece diffe-
renga fundamental entre cousas de grande ou de
pequeno valor (art. 98.°).

_No campo do direito stricto, onde nos cumpre
estudar a questdo, a capacidade de alienar é sempre
indispensavel para que o abandono produza os seus
effeitos, ndo podendo, consequentemente, fallar-se
de cousas abandonadas quando o dono seja desco-
nhecido.

Tal foi a razio que nos levou a reiinir no
mesmo grupo os artt. 404.° e 407.° do Cod. Civ.
portugués.
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18, bis. — 0 abandono pdde ser, como dissémos,
_expresso ou tdcito, conforme a vontade ou inten¢do
do proprietario se manifesta por palavras ou por
escnpfo no primeiro caso, ou por factos donde elle
necessarlamente se deduza no segundo, que alids ¢
0 mais valgar (art. 648.°).

'E’ impossivel & previsdo humana determinar d
priori o0s factos pelos quaes o abandono tacilo se
manifesta; sendo, porém, o valor da cousa um dos
mais importantes elementos da sua determinacio,
por nio ser vulgar que um individuo se despoje
dos objeclos de valor, que facilmente poderia alie-
nar por titulo oneroso, ¢ haver o costume geral de
lancar fora as cousas que ndo teem préstimo—o
que, todavia, ndo obhsta a que certos objectos de
valor sejam abandonados pelo dono, e que outros
sem valor algnm para a generalidade das pessoas
sejam cuidadosamente guardados pelos proprieta-
rios, como recordacdo de familia, ou por qualquer
outra razio.

Com o valor do objecto se liga intimamente o
logar onde foi encontrado pelo achador, de modo
que, por exemplo, o facto duma cousa de insignifi-
cante valor ser encontrada em logar onde seja
costume langar objectos da mesma natureza, que nao
prestam, lixo, entulho, etc., é indicio seguro de que
o respectivo dono renuncioun ao seu dominio, podendo
qualquer pessoa apropria-la livremente.

0 Cod. Civ. faz expressa referencia a este
elemento quando falla, no art. 10%.°, dos animaes
lancados d margem, expressio, que no dizer de
Bruscuy « & principalmente applicavel ao gado maior,
guando algum dos seus individuos é lancado fora das
pastagens pelo dono, ¢ o pobre bruto tem de ir pas-
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tar, nas margens dos campos, porque nio tem outras
pastagens » 1,

Ao juiz cumpre decidir em cada caso particular
se houve realmente abandono, sendo a contestagio
do antigo proprietario simples resultado de arrepen-
dimento, ou se na verdade a cousa tinha apenas

" sido perdida; devendo tomar em consideragio prin-
cgg_a]mente 08 1808 lOC(lea o valor da cousa, o logar
onde foi achada, as circunstancias da pessoa a quem
pertencia, o tempo que esteve fora do seu poder, as
diligencias empreﬂadas para a encontrar, etc.

Mas uma vez abandonada a cousa, nio pdde o
antigo_dono revogar o proprio acto, reclamando-a
de novo, porque o arrependimento posterior nunca
podera invalidar a transformacio que pelo facto do .
dbandono se operon na propria natureza juridica da
mesma cousa, que ficon sendo nullius; sendo-lhe
apenas licito, como a qualquer outra pessoa, readqui-
ri-la pela occupa¢do emquanto ndo tiver sido oc-
cupada

19. — 0 art. 405.° do Cod. Civ., declarando que
«0S animaes perdidos ow extraviados so pddem ser
occupados nos termos seguintes », e referindo-se nos
artt. 406.° e 407.° 4 hypothese do dono ser conhe-
cido, pode levar a crer que tambem estes podem
ser objecto de occupagdo; mas lendo atientamente
aquelles artigos nio ¢ difficil reconhecer que tal ndo
foi, nem podia ser, o pensamento do legislador.

Os animaes perdidos ou extraviados, cujos donos
sejam conhecidos, nunca podem ser objecto de
occupagao e o achador apenas tem direifo a ﬁcar
com elles de preferencia a qualquer outra pessoa,

1 Bruscuy, Obr. eil. 11, 83,
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ou no caso de serem abandonados pelo dono para se
exhimir ao pagamento das despezas feitas (art. £409.°),
ou pela prescripgdo, se ndo forem recldmados em
tempo Ttil.

Em troca destas vanlagens, e para que possa
aproveita-las, impde a lei ao inventor a obrigagio
de no praso de tres dias, restituir o animal, ou
pelo menos participar ao dono o faclo da achada,
sempre que lhe seja possivel fazé-lo, quer o dono
tenha o seu domicilio no concelho onde o animal
foi encontrado, quer nio.

Mas neste ultimo caso, se o achador directa-
mente ndo poder fazer entrega do animal, nem avizar
o dono, deverd no mesmo praso participa-lo a
compelente auctoridade administrativa para que
esta leve officiaimente a noticia do achado ao
conhecimento do proprietario do animal, nio po-
dendo este reclama-lo, sem pagar todas as despezas
com clle feitas (art. 409.9).

_Qual ¢, porém, o praso dentro do qual esta
reclamaciio pode ser feita?

Nio o diz a lei neste logar, nem precisava
dizé-lo, desde ‘que esse praso nada tem com a
occupaqao, por ndo poder esta recahir, como disse-
os, sobre os animaes domésticos que teem dono
conhecido — a nfio ser quando este, para evitar o
pagamento das despezas feitas, prefira abandond-los
(cit. art. 409.°).

Temos por isso de recorrer aos principios geraes
da adquisicio das cousas alheias, para determinar
o titulo justificativo da transferencia do animal
achado para o dominio do achador, titulo que, dada
a falta de consentimento por parle do antigo dono,
sO pode encontrar-se entre os modos de adquirir



[xxv1. 79 DOS ANIMALS DOMESTICOS 319

direilos por facto e vontade prdpria independente-
mente da cooperagio de outrem. Ora desses meios,
como & obvio, sO a prescripcdo tem no caso cabi-
mento, e por isso devem applicar-se aqui as suas
regras parliculares.

Nem se_diga que o achador ndo pode adquirir
em tempo algam a propriedade do animal, visto que
a lei lhe ndo concede expressamente esse direito, pois
o disposto no art. 410.°, que so obriga o inventor
que nd@o cumpriv com as obrigagdes que lhe sdo im-
postas a restiluir a consa a fodo o lempo, mostra,
combinado com o art. 533.°, que outro foi o pensa- .
mento do legislador. Este ndo poderia, com effeito,
sem offensa dos interesses publicos que reclamam a
seguranca da propriedade, deixar o inventor subjeito
aos caprichos do dono do animal, impondo-lhe a
obrigacio de conservar este em seu poder elerna-
mente, sem a menor esperanca de recompensa.

A difficuldade estd somente em determinar qual
das duas especies de prescripcdo devera ter no caso
applicacdo.

Por um lado, desde que o achador tem o animal
em seu poder, parece que a sua adquisi¢io sO pode
ter logar pela prescrip¢do positiva ou adquisitiva
(art. 505.° § un.), e, nessa hypothese, deveriam
invocar-se as regras do art. 532.°, que regulam.a
prescripgdo das cousas moveis; mas esta doutrina
tem contra si a consideracdo de que o achador,
nas proprias diligencias que por disposi¢io da lei
praticou, deu claramente a entender que nio possuia
em seu proprio nome, animo domini, mas CcOMO
simples detentor, ¢ em tal caso a prescrip¢do posi-
tiva nio pode ter logar (art. $10.°).

Nestas condi¢bes mais razoavel parece recorrer
a prescripedo negativa,.visto achar-se o inventor pelo
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simples facto de se apoderar do animal, constituido
na obrigagao de o entregar a seu dono, e ser aquella
preseripedo o meio normal de extmﬂuxr as obrwau)es
(artt. 505.° e 535.°). Nem o facio do Cod. Civ. Tallar
das cousas moveis perdldas no art. 536.°, rélalivo a
preseripgao positiva, pode servir de embaraco a esta
opinido, porque referindo-se aquelle arligo “sOmenle
a hypothese do inventor niio ter pra[’caﬁ'o as dili-

gencias que a lei determina, tinha naturalmente o seu

logar no capitulo onde se encontra, porque a ommis-

sdo, por parle do achador, do camprimento das obri-
gdcoes s impostas no Cod. Civ. indica que elle preten-
dla apoderar-se da cousa achada, e por isso comegou
a possui-la em proprio nome e animo domini.

~ Qualquer gue seja a doutrina do Codigo parece-nos
injustificavel, pois exigindo largos prasos para a
adquisi¢ac™ do animal, tira ao achador todo o esti-
hiulo no cumprimento dos seus deveres, torna incerta
a propriedade, retirando o animal por largo periodo
do commércio, e deixa ao inventor tio pequena
esperanca de recompensa que difficilmente se encon-
trard i-quem, por interesse propno se subjeite a reco-
Ther 05 animaes perdidos cujo dono seja conhecido.
Convinha, por isso, que se estabelecessem prasos
curtos, como se fez para os animaes cujo dono se
desconhece, afim de que os respectivos proprietarios
podessem reclamar 0s animaes; sendo bem mais fun-
dada a presumpc¢io de abandono quando estes nio
fossem reclamados, porque havia a certeza de que a
seus donos chegara o conhecimento da achada, o
que em relacio dquelles nem sempre succedera.
" As penalidades em que incorre o achador que nio
cumprir as obrigagdes estabelecidas na lei acham-se
indicadas no art. 410.°, que estudaremos a proposito
das disposicdes communs,
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XXVII.—Animaes cujo dono se n3o
conhece. Se aquelle, que encontrar qualquer animal
perdido ou exiraviado, nito souber cujo ¢, devera,
sem demora apresenla lo. 4 auctoridade adminisira-
tiva da parochia, ou bairro, onde for encontrado. A
auctoridade administrativa mandaré tomar nota da
(]Udlld&de signaes, estado ¢ valor apparente do ani-
mal, e do logar onde foi achado, e o fara deposilar
glmn‘ poder da pessoa que o enconirar, ou de oulrem,
s_(ziiqliélla_ se escusar (art. 408.°, § 1.°).

‘Mas se a pessoa, em cujo poeder o animal for
depositado, ndo liver meios para o suslentar, ou se
elle estiver em risco de padecer deterioragio, podera
requerer, que elle seja arrematado e depositado o
producto, applicando-se 4 quantia em depdsito as
mesmas regras que presidem & occupagio do proprio
animal (cit. art., §§ 7.°¢ 8.°).

Sendo volatil o animal enconlrado, fil-o-ha a dicta
auctoridade apregoar no primeiro domingo conseculivo,
4 porla da igreja parochial, a0 entrar da missa con-"
venlual; e, se dentro de quinze dias ndo lhe apparecer
dono, ficard o animal pertencendo & pessoa que o

houver encomrado. 0 mesmo se observard sendo o

R

animal achado, ovelha, cabra, porco” ou qualquer
#
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oulra, quadrupede das especies miudas, ou ainda
sendo de outras, se o valor delle nio exceder a seis
mll réis, com a differenga de que o praso assignado
_ sera de trinta dias, ¢ se repehrao os pregoes de oito
em oito dias (cit. art.,, §§ 2.° ¢ 3.).
~ Se o animal achado fm; de gado grosso, ou qua-
drupede de grande especie, cujo valor exceda a seis
‘mil réis, observar-se-hao egualmente aquelles preceitos
com as seguintes modificacdes :

1.* Além dos pregdes, fard o achador inserir’a
noticia da achada do animal no Diario do Governo;

22 0 animal achado s6 ficard pertencendo ao
occupante passado tres méses.

As diligencias prescriplas serio sempre graluitas,
exceplo os pregdes, que serdo pagos pelo proprietario
ou pelo achador, se aquelle se ndo apresentar em
tempo ulil; e os prasos assignados contar-se-hdo
desde o dia dos primeiros preges (cit. art., §§ 5.°

¢ 6.5 (80).

80. — A occupacio dos animaes perdidos ou
extraviados !, cujo dono se niio conhece, so pode

1 Bruscuy faz distincgdo entre animaes perdidos e animaes exlra-
viados, dizendo que os primeiros sio aquelles de quem se ignora o
dono, e os segundos os separados do logar proprio (Obr. cit., u, 83);
mas reconhece que legalmente sdo tomadas como sinonymas as duas
expressces.
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ter logar quando nio sejam reclamados em tempo

“ulil por aquelle a quem perlencem, porque o silencio

déste justifica legalmente a presumpgio do abandono,
que alids ndo pode ser invalidada por qualquer prova
em contririo desde que hajam decorrido os prasos
marcados na lei, e se tenham praticado todas as dili-
gencias, egualmente por lei estabelecidas, no proposito
de levar ao dono do animal a noticia da achada.

0 Cod. Civ., aproveitando os meios usuaes de
publicidade, procura divulgar a nolicia nas regides
onde deve presumir-se que o dono do animal reside,
tomando para isso em consideracio a especie e valor
do animal, que sio elementos importantes para de-
terminar o logar a que pertencia, e as intencbes do
dono a seu respeito, como noutro logar fizemos ja
sentir 1.

Mas a defésa da propriedade alheia, que o legis-
lador tem por dever assegurar, e o proprio interesse
do achador, reclamavam que ao mesmo tempo se
providenciasse para evitar a deteriora¢ao do animal,
provendo & sua conveniente sustenlagdo; e dahi
resultaram as disposi¢des dos §§ 1.° e 7.° do art.
408.°, mandando depositar o animal, ou proceder 4
sna venda quando estiver em risco de padecer de-
terioracio, ja pelo depositario ndo ter meios para o
sustentar, ja por qualquer outro motivo.

Tal ¢é, nos seus tracos fundamentaes, o systéma
do nosso Cod. Civ. sobre a occupacdo dos animaes
perdidos.

Das diligencias tendentes & divulgacio da achada,
¢ & conservacio do animal, inpendem algumas sobre 0
proprio achador, e outras sobre-a auctoridade admi-
nistrativa competente, que ¢ em Lishoa o adminis-

— NV

1 Conf. Supra, n.* 78, bis.
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trador do bairro onde o animal for encontrado, e
nas demais terras o regedor de parochia (Decr. de
29 de agosto de 1893, art. 47.°; Cod. Civ., art. 408.°
pr.: Cod. Adm., art. 29.1.°).

Ao achador incumbe:
1.° Apresentar o animal a4 auctoridade adminis-
trativa (art. 408.° pr.).

A lei nfo fixou o praso, como fez no art. 406.°,
mas da expressdo sem demora do art. 408.° resulla
que deve fazé-lo no mais curto espaco de tempo
possivel, cumprindo-lhe provar legitimo impedimento
se demorar a participacio por mais tempo do que
parecer razoavel dquella auctoridade.

2.%) Fazer publicar a noticia da achada no Diario
do Governo, quando se tractar de gado grosso,
ou quadrupede de grande especie, cujo valor
exceda a 63000 réis (cit. art., § 4.°, mod. 1. 2).

3.%) Pagar os pregoes e despésas feitas com o
animal, quando o dono se nio apresentar em
tempo util (cit. art., § 6.° e arg. do art. 409.°).

A’ auctoridade administrativa compete organisar
o processo da achada, dirigindo-o superiormente, e
tomando todas as providencias necessarias para
assegurar a conservacdo do animal, e a divulgacio
da achada, na conformidade da lei, cumprindo-lhe
especialmente:
@) Tomar nota da qualidade, signaes e valor
apparente do animal, e do logar onde foi
achado (cit, art., § 1.°).
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O sr. Dias FErREIRA opina !, que a determinacdo
do valor deve ser feita por peritos; nada ha,
porém, na lei, quc auctorise este parecer, antes
parece deduzir-se da circunstancia do Cod. Civ.
fallar, ndo do wvalor real do animal, mas do scu
valor apparente, que deixa essa determinacio a
competente auctoridade administrativa 2.

Mas n@o ficam, por isso, eslas auctoridades pri-
vadas de se valerem daquelle meio quando ndo tenham
compelencia para o determinar, sendo em todo o caso
para desejar que o valor apparente fixado, vista a
swa grande influencia sobre o0s prasos e diligencias
prescriptas na lei, corresponda ao evalor real do
animal.

b) Depositar convenientemenle o animal achado
(cit. art. e §).

0 achador tem direito de ser nomeado deposita-
rio de preferencia a qualquer outra pessoa, e so
“quando elle se escusar ¢ que a auctoridade admi-
nistrativa podera escolher oufrem, devendo nomear
pessoas que tenham meios sufficientes para assegurar
ao animal os cuidados e tractamento convenientes.

1 Dias Ferrema, Obr. cit,, 1, 201,

2 « 0 Cod. nio diz quai o modo de estabelecer o valor da coisa
achada, mas s6mente que logo depois de achada se lhe deve dar o
valor para os cutros aclos a praticar. Parece-nos que esta avaliagdo
deve ser feita pela auctoridade, e nio pelo achador, porque este tem
um interesse directo em que elle seja pequeno, para mais depressa
tornar sua a coisa achada; mas depois, (quando no caso do § 7.° do
art. 408.°, em que ha arrematacdo, e no do § 4.0 do art. £19.°, e que
ha a subtraccio da terga para os estabelecimentos de beneficencia,
tem de "haver praga, porque nfio se tracta de classificar o meio de
publicidade: was de effectivamente obter o maior prego no interesse
de todos » (Bruscay, Obr. cit., 1, 61).
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A pessoa nomeada nio pode escusar-se, nem
mesmo com fundamento na falta de meios para sus-
tentar o animal, devendo neste tltimo caso requerer
4 auctoridade administrativa que o faca vender em
hasta publica, depositando o seu producto, quer na
mao do primitivo depositario, quer na doutra pessoa.
~ Aquella auctoridade, todavia, se entender que ha
inconveniente na arrematacio do animal deve inde-
ferir o pedido, nomeando novo depositirio quando
se reconhecer a impossibilidade do primeiro conti-
nnar; mas no caso do animal correr risco de
deterioracio devera fazé-lo arrematar, ainda mesmo
que lhe niio seja requerido, como medida de protecio
aos direitos do dono (Cod. Adm., art. 278.° n.° 16.%).

¢) Fazer apreaoar 0 animal & porta da igreja
parochial, ao entrar da missa conventual (cit.
art., §§ 2.°, 3.° ¢ 4.°).

Estes pregdes serdo pagos pelo dono do animal
quando vier reclamé-lo, ou pelo achador quando o
dono nio tiver apparecido em tempo util (cit. art.,
§ 6.°); e teem logar maior vu menor numero de
vezes conforme a especie e valor do mesmo animal.
Assim:

serdo apregoados :

1) Os volateis .............. | no primeiro domingo  conse-
§ cutivo;
4) Os quadrupedes das especies)
metidas ... em todos os domingos, durante
3) O gado grosso, alé 63000¢ 30 dias;
TS .. s
%) O gado grosso, de maior) em todos os domingos, durante

valor........oo oL V3 méses.

Todas estas diligencias, & excepc¢do dos pregoes,
serido praticadas gratuitamente pela competente au-
ctoridade administrativa, que n3o podera, sob pre-
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texto algum, exhimir-se ao cumprimento das obriga-
coes, que ficam especificadas. E quando se recuse deve
aquelle que encontrou o animal dirigir-se aos supe-
riores legitimos da mesma auctoridade queixando-se
da ommissdo, e cumprir por sua parte as obrigacdes
que a lei lhe impde, para nio incorrer nas pena-
lidades comminadas no art. 410.° do Cod. Civ. !

80, bis. — praticadas todas as diligencias que
ticam indicadas, tanio por parte do achador, como
pela competente auctoridade administrativa, se nin-
guem vier reclamar o animal em tempo util, consi-
derar-se-ha este como propriedade do achador, nio_
desde que o praso terminou, mas desde que o me-
smo animal foi por elle encontrado e apprehendido,
porque o facto de ndo apparecer pessoa alguma a
pedir a sua entrega significa legalmente que seu dono
o tinka abandonado.

O periodo dentro do qual o animal perdido ou
extraviado péde ser reclamado por quem a elle
tiver direito é mais ou menos longo, segundo a
especie, e o valor que lhe tiver sido attribuido. Esses
prasos, contados em todo o caso desde o dia do
primeiro pregdao lancado & porta da igreja parochial,
830 0s seguintes:

1) Sendo os animaes volateis ........... gdentro de 15 dias;
2) Sendo quadrupedes das especies meudas,
v. gr., ovelhas, cabras, porcos, etc.; ou
3) Sendo de gado grosso, ou quadrupedes de >dentro de 30 dias 7
grande especie, de valor nio exceden-
tea 68000 réis ..................
&) Sendo de gado grosso, ou quadrupede
de grande especie, cujo valor exceda dentro de 3 mdses;
68000 réis ...l s

v Rev. de Ley. e de Jur., 1x, 279.
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Deve, porém, nolar-se que o sr. Dias FERREIRA
ndo interpreta o Cod. Civ. nos termos em que o
fizemos neste quadro, enfendendo que sO ao valor e
nio & especie dos animaes quadrupedes sc deve
attender para determinar o praso util da sna recla-
macao, escrevendo que « para descobrir o dono dos
animaes é differenie o processo segundo ¢ volatil ou
quadrupede o animal, ¢ sendo guadrupede, sequndo o
preco excede ow ndo o valor de 3000 réis: porque. . .
sendo uadropedes, se o valor nio exceder 65000
reis, fard sen o animal o achador nio apparecendo
o dono dentro do praso de 30 dias... e se o valor
exceder 65000 reis o animal so ficard pertencendo
a0 occupante passados tres meses. .. o»

Ora, comparando enfre si 0s §§ 3.° e £.° do art.
408.° do Cod. Civ. vi-s¢ claramente que tal opinido
¢ infundada, porque a lei nio fixa valor algum para
os animaes quadrupedes das especies mendas, subjei-
tando-os todos & mesma regra. Para lhes applicarmos
tambhem a expressio «se o valor delle ndo exceder a
seis il réés o, do eit. § 3.% do art. 108.°, chegaria-
mos ao absurdo de nio encontrar preceito que fixasse
o praso ufil para a reclamacio dos animaes quadru-
pedes daquellas especies, de valor excedente a 63000
réis, visto que o § £.° do mesmo arligo sdmente se¢
refere aos quadrupedes de gado grosso, e outro nio
ha que formule regras para animacs daquelle valor.

As palavras, que sublinhamos, do referido § 3.°
do art. 408.° do Cod. Civ. so podem, consequente-
mente referir-se aos quadrupedes de grande especie,
como acima dissemos.

1 Dias FERREIRA, Obr. cit., 1, 290.
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XXVIII.—Disposi¢cdes communs. O

dono do animal perdido ou extraviado, se nao preferir
abandona-lo, sera obrigado a pagar as despésas feitas
com elle, quando vier reclamé-lo (art. 409.°).

Mas o achador, que ndo cumprir com as obriga¢des
que lhe sdo impostas, serd obrigado, além da respon-
sabilidade civil e penal, a restituir o animal ou o seu
valor ao dono, a todo o tempo em que este appareca,
sem indemnisa¢io alguma das despésas, que haja
feito com o dicto animal (art. 410.°).

Qualquer animal doméstico solto na via publica,
sem ser em acto de carga, descarga, ou conducgao,
sera considerado como perdido e removido para logar
conveniente. Se for conhecido o dono, ou elle appa-
recer no praso de tres dias, ser-lhe-ha entregue o
animal, pagando as despésas feitas, e a mulcta cor-
respondente, se ndo preferir abandoné-lo; se ndo for
conhecido, ou ndo se apresentar no praso de tres
dias o dono, serd o animal apresentado & auctoriddde
administrativa da parochia onde tiver sido encontrado,
para esta auctoridade proceder nos termos do art.
408.° do Cod. Civil. (Reg. de 21 de fevereiro de 1889,
art. 126.°) (81).

42
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81.— 0 dono do animal que alguem encontrou
perdido ou extraviado, se vier reclami-lo dentro
dos prasos em que o pode fazer, tem de pagar as
despcsas com elle feitas, porque seria iniquo sobre-
carregar com ellas o achador, a quem a lei impos
pesadas obrigacGes em troca da esperanga, tantas
vezes illudida, de poder adquirir o animal pela
occupacio. Mas sO a essas e ao pagamenio dos
pregdes —além das mulctas que em casos particula-
res lhe sejam impostas pelo seu desleixo, v. g., no
art. 196.° do Regulamento de 21 de fevereiro de
1889, relativo & policia e conservacio das estradas—
é obrigado o proprielario, no podendo o achador
reclamar qualquer premio ou alvicaras, que, alids,
¢ de uso dar quando o oObjecto perdido tem valor
consideravel.

Mas se o achador nio cumprir as obrigacdes
que por lei lhe sio impostas commette o crime
previsto no art. 423.° do Cod. Pen., ao qual cor-
respondem as penas de furto attennadas, ndo podendo
nunca apropriar-se do animal, porque o Codigo o
doctara imprescriptivel (art. 533.°), tendo de entre-
gi-lo on pagar o seu valor a todo o tempo em que
o dono appare¢a; e nenhum direito Ihe assiste a ser
indemnisado das despésas feitas como o mesmo
animal (art. 410.°).

A nossa Ord. do L. v, tit. 62.°, § 3.° ja dispunha
‘que o achador de ave alheia ou outra qualquer
cousa, tanfo que soubesse cuja era, lha entregasse
dodo;-posto que requerido nio fosse, sob pena de
furto; e ndo sabendo de quem era, deveria apre-
goa-la por espago de 30 dias, nos logares publicos
e costumados, sob a mesma pena; devendo em
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todo o caso restituir a cousa achada a todo o tempo,
sem poder demandar achadégo ou alvigaras, nio
sendo promettidas, salvo se fossem agdres, ou falcdes.
Mas os quadrupedes extraviados, chamados cousa
achada de vento, depois de apregoados nas audiencias,
pelo juiz a quem fossem denunciados, por espaco de
quatro méses, ndo apparecendo o dono, eram ven-
didos em hasta piblica, pertencendo o seu producto
liquido ao thesouro nacional (Ord. L. m1, Tit. 94.9),

SECGAO II

Da occupag¢@o das cousas inanimadas

X XIX.—Razdo de ordem. A ribrica desta
sec¢dio, que ¢ a mesma do Codigo Civil, ndo corres-
ponde exactamente as materias que nella teremos de
versar, pois tambem a sec¢do [11 tem por objecto, em
parte, a occupagio de cousas inanimadas. Comparando

“entre si 0s arligos agrupados em cada uma teremos
occasido de ver que sd das cousas moveis que fa
tiveram dono se tracla na primeira dellas, ao passo
“’que a segunda é consagrada aos preceilos relalivos 4
occupacdo dos objectos ¢ productos naturaes communs.
ou ndo apropriados, ou seja, em geral, &s cousas
moveis inanimadas, que nunca tiveram dono.
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As primeiras sio pouco coherentemente classifica-
das em quatro grupos: a) moveis abandonadas; b)
moveis perdidas; c¢) thesouros e cousas escondidas;
d) embarcagdes e outros objectos naufragados; devendo
tambem estas duas dltimas classes considerar-se, rigo-
rosamente cousas moveis perdidas, a que a lei s6 deu
regulamenta¢io separada em ailengio 4 sua impor-
tancia e natureza excepcionaes.

Na exposi¢do da doutrina desta seccio adoptare-
mos a ordem do Codigo Civil por ndo haver nisso
inconveniente (82).

82. —Todas as cousas existentes podem classi-
ficar-se em dois grupos: animadas, ou inanimadas,
pertencendo necessariamente a um delles todas as
que nio couberem no outro. Por isso, se a expres-
si0 cousas inanimadas, que encima as disposicoes
em cujo estudo vamos cuirar, fossem tomadas no
seu significado litteral, ndao haveria materia para o
Cap. IV do Cod. Civ., visto que da occupac¢do das
cousas animadas se tractara jA no Cap. 11.

Lendo, portm, os seus preceitos com attengao
vemos que sob a rabrica « da occupacdo dos objectos
¢ productos naturaes communs ou ndo appropriados »,
que subordina o referido Cap. I11, se tracla ndo so
de substancias animaes (art. 429.°), mas tambem de
cousas inanimadas, cumprindo, por isso, estabelecer
as caracteristicas differenciaes entre o seu particular
objecto e o dos capilulos anteriores.

Restringindo o problema s cousas moveis inani-
madas, de que ora vamos tractar, vé-se, porém do
confronto entre os Cap. III e 1V deste tilulo do
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Cod. Civ. que no primeiro somente de cousas que
ja tiveram dono se tracta, ficando naturalmente
-destinadas ao ultimo aquellas que nunca foram
individualmente apropriadas.

Mas as cousas que ja tiveram dono s6 pbdem ser
objecto de occupacio, como por mais duma vez se
tem dicto, quando o primitivo direito se haja extin-
cto ou perdido, por vontade do proprietario, ou por
disposicdo da lei — ora fundada esta na presump¢do
do abandono, ora na impossibilidade physica e juridica
de conservar o dominio, como succede em relacio
aos animaes que voltam 4 nalural liberdade (art.
400.°). Por isso mal se comprehende como o legis-
lador poude abrir duas seccOes novas para tractar
dos thesouros, e dos objectos naufragados, depois de
haver regnlamentado a occupacio das cousas moveis
abandonadas, e das perdidas, quando o art. 383.°
do Cod. Civ. s0 reconhece estas duas especies como
objecto de legitima occupagao.

Esta separacdo, apparentemente injustificavel,
ndo significa, todavia, que os thesouros e objectos
naufragados nio lenham cabimento nas classes ante-
riores, porque realmenie o {cem, devendo conside-
rar-se cousas perdidas; mas o legislador entendeu,
que a occupacio destas cousas, pela sua consideravel
importancia, e condi¢des especiaes em que se verifica
a sua perda, ou achada, mereciam regras especiaes,
que as fizessem sahir do regimen commum das
cousas perdidas, e por isso restringin o significado
litteral desta expressio, collocando de fora os the-
souros, € os navios ¢ objectos nanfragados.

Mais difficil é, porém, cxplicar a separacdo feita
pelo legislador das cousas moveis abandonadas e
das perdidas, que fracta em seccdes distinctas,
depois de ter agrupado numa sec¢io unica o8
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preceitos relalivos aos animaes abandonados ou
perdidos, que alids se regulam por disposi¢hes
analogas, —comquanto a expressio cousas abando-
nadas tenha neste logar um sentido mais amplo do
que no capilulo relativo & occupagio dos animaes,
0 que nos leva a modificar o plano que seguimos na
exposi¢iio dos preceitos relativos a4 occupagio dos
animaes abandonados e perdidos, para tractar em
primeiro logar das cousas moveis abandonadas, dei-
xando para o § seguinte o estudo dos preceitos rela-
livos as cousas moveis perdidas, quer tenham dono
conhecido, quer nao.

§ 1. — Das cousas moveis abandonadas

XXX — Principio fundamental; exce-
p¢des. — Na occupagdo ou na entrega das cousas
moveis, abandonadas em eslagdes de transporte ou
viacdo, ou em alfandegas, ou em quaesquer outras
casas fiscaes, observar-se-ha o que estiver determi-
nado nos respectivos regulamentos de caminhos de
ferro, correios, malas-postas, alfandegas e outros (art.
£12.°); mas féra destes casos, as cousas moveis aban-
donadas podem ser livremente occupadas por qualquer
pessoa, que primeiro as enconlire (art. 411.°).

Quando se ndo souber ao cerlo, se a cousa é per-
dida ou abandonada, presumir-se-ha perdida (art.
421.°) (83).
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83. —Na exposigio dos principios geraes rela-
tivos ao abandono dos animaes domesticos dissemos
que a sua validade dependia de tres condigdes, que
s0 podiam ser verificadas quando fosse conhecido o
scu antigo dono; mas que, uma vez abandonado,
nio podia o animal voltar a0 dominio do antigo
proprietario por simples revogac¢io do mesmo acto,
mas somente pela occupacdo, se o animal ainda nio
livesse sido por outrem apropriado.

Analysando agora o art. 412.° do Cod. Civ. &
luz destes principios reconheceremos desde logo que
a expressio «cousas abandonadas» tem aqui um
significado differente, pois se applica tambem a
objectos que ainda ndo sahiram do patrimonio de
seu dono. Isso se deduz claramente das palavras
«na entrega » oppostas & palavra « occupagdo », no
mesmo artigo empregadas, pois uma cousa nullius
ndo se entrega, occupa-se: so pode entregar-se uma
cousa que lenha dono. Este é o significado litteral
da palavra, e com elle se conformou o legislador
nos artt. 389.°, 401.°, e outros do Cod. Civ.

O preceito do art. 412.°, portanio, ndo tracta
somente do verdadeiro abandono, no sentido juridico
do termo, mas de todas as cousas que seus donos,
sejam ou ndo conhecidos pouco importa, deixaram
ficar nas estacdes de transporte, alfandegas, etc., ou
por quererem renunciar ao seu dominio (abandono),
ou por nio saberem onde cstdo, ou porque motivos
de ordem diversa lhes ndo permittiram reclamé-los.

Em todos estes casos é regra geral, estabelecida
nos compelentes regulamentos, que as emprezas,
companhias, ete., devem pagar-se pelo valor désses
objectos das despésas de transporie, armazenagem,
e outras legitimas, de preferencia a qualquer pessoa
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que a ellas se julgue com direito, revertendo o
excedente, quando ndo seja reclamado dentro de
certos prasos, em favor do Estado ou das mesmas
companhias. Mas a venda dos objectos s6 podera ter
logar depois de passados certos prasos, fixados de
maneira que os referidos objectos ndo venham a
soffrer deterioragio.

Observam-se, portanto, disposi¢hes analogas és
que regulam a occupacdo das cousas perdidas, e
porisso melhor fora que o legislador collocasse o art.
412.° na sec¢do relativa 4 occupacio das cousas
moveis perdidas, respeitando o significado legal da
expressdo cousas abandonadas, que noutro logar in-
dicamos 1. ’

Quando haja, porém, verdadeiro abandono fora
dos logares que ficam indicados, a cousa pdde ser
livremente occupada por quem primeiro a encontrar
(art. 411.°); mas a cousa sé entra no dominio do
occupante desde que por elle tenha sido apprehen-
dida, nos precisos termos em que o devem ser o0s
animaes abandonados 2.

§ 2.°— Das cousas moveis perdidas

XXXI.—Das cousas que teem dono
conhecido. Da mesma férma que os animaes, nio
podem as cousas inanimadas, cujo dono se conhega, ser
occupadas por quem as encontrar, devendo ser resti-

t Conf. Supma, n.° 78.
2 Conf. Supra, n,° 78.



[xx%1. 84 DAS COUSAS MOVEIS PERDIDAS 337

tuidas, on pelo menos noticiado o seu apparecimento
a0 dono, no praso de tres dias, se o achador o podér
lazer; e quando nao possa, informara no mesmo praso
a competeme auctoridade administrativa, para que esta
0 parlicipe ao proprietario, em harmonia com o disposto
nos arlt. 406.° e 407.° do Cod. Civ. (84) (art. 414.).

84. —Manda o legislador portugués applicar a
occupacdo das cousas inanimadas moveis, cujo dono
se conhece, as regras ja formuladas para os animaes
que em identicas condi¢Oes forem por qualquer pessoa
encontrados. Nem havia razio para doutra forma
proceder, porque o direito de propriedade nio &
menos respeitavel num caso do que no outro.

Mas ao passo que se fallon de animaes perdidos
ou ertraviados, aqui refere-se o Codigo somente a
cousas inanimadas perdidas, decerto porque em
relagdo aos animaes o legislador quiz evitar a duvida,
que natnralmente surgiria, sobre se os animaes que
por si mesmos fugiram de casa de seu dono, e por nio
atinarem com o caminho deixiram de voltar alli, —
a0s quaes na linguagem vulgar se chama extraviados
-— deveriam, oa ndo, considerar-se perdidos. As
cousas inanimadas, como ndo podem sem acio
exterior deslocar-se no espaco, quando n3o se encon-
tram na posse de seu dono consideram-se como
perdidas, a nio ser que o abandono se demonstre,
e por isso ndo havia necessidade de fallar expres-
samente no caso de se terem extraviado.

O praso dentro do qual o proprietario pode vir .
reclamar a entrega da cousa é 0 mesmo que se acha

estabelecido para os animaes. :
49



348 DIREITO CIVIL [xxx11]

XXXII.—Das cousas cujo dono se
desconhece. — Quem achar cousa perdida, nio sa-
bendo cuja é, deve, no praso de tres dias, dar disso
conhecimento & auctoridade aministrativa da parochia,
ou bairro, onde a cousa f6r achada, declarando a
natureza do objecto, o seu valor approximadamente,
e o dia e o logar onde a achou, para que a dicta
auctoridade mande affixar nas porlas da igreja paro-
chial a noticia do faclo (art. 415.°), enviando ao
mesmo tempo uma copia dessa noticia ao Diario do
Groverno para ser publicada, se o valor da cousa
exceder a tres mil réis (art. 416.°).

Haverd em poder da referida auctoridade um ca-
derno numerado, rubricado e encerrado, no qual se
copiem as sobredictas noticias, declarando-se o dia
em que foram affixadas, e pondo-lhes a auctoridade o
seu visto e assignalura (art. 415.°, § un.).

O achador fard sua a cousa achada, nos lermos
seguintes:

1.° Se a cousa nio exceder o valor de tres mil réis,
nao lhe apparecendo dono deniro de quarenta e cinco
dias, conlados desde a dala da affixacdo da noticia.

2.° Se a cousa exceder o valor de tres mil réis até
seis mil réis, nao lhe apparecendo dono dentro de tres
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méses, coniados desde a data da publicagio no
Diario do Governo.

3.° Se a cousa exceder o valor de seis mil réis até
doze mil réis, nao lhe apparecendo dono deniro de
meio anno, contado desde a mesma data.

4.° Se a cousa exceder o valor de doze mil réis,
s6 podera ficar pertencendo ao achador passado um
anno, conlado desde a mesma dala, mas com reserva
do valor da terca parte, deduzidas todas as despésas,
que serd applicado para o conselho de beneficencia
pupillar da comarca, onde a cousa for achada, ou da
magistratura que o substituir (art. 419.°) (85).

8. —Sio analogos os preceitos que regulam a
occupacio dos animaes ¢ a das cousas moveis inani-
madas, cujo dono se desconhece, porque identico é
o seu fundamento; mas ainda assim, no dizer dum
escriptor, « é mais benevolo o Codigo com o achador
de animaes do que com o achador de cousas inani-
madas, nio sO quanio ao praso da occupa¢do, mas
tambem quanto ao direito sobre a cousa achada, pois
o achador de animaes fa-los seus, ou o preco total,
se forem vendidos, por mais alto que seja, ndo ap-
parecendo o dono dentro de tres méses ao mais tar-
dar desde os pregoes e annuncios, quando o achador
de cousas inanimadas em caso nenhuin pode havé-las,
por mais insignificante que seja o seu valor, sem te-
rem decorrido 45 dias, nem as faz suas sem passar
um anno, e ainda assim so6 no valor de dois tergos,
se ellas excederem o valor de 124000 reis » 4,

1 Dias FERREIRA, Obr. cit., 1, 290.
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Esta differenca nos prasos baseia-se, a meu juizo,
na consideracio de que exigindo os animaes cnidados
diarios constantes, o seu desapparecimento niio pode
deixar de ser immediatamente conhecido pelo dono,
que, nio querendo renunciar ao seu direito, natural-
mente se entregard desde logo as diligencias conve-
nientes para o rehaver; ao passo que as cousas
inanimadas podem ser, e frequentes vezes sdo per-
didas, sem que o dono disso se aperceba, havendo,
consequentemente, necessidade de maiores prasos
para fundamentar a presump¢io de abandono, por
lei estabelecida, para legitimar a sua occupagdo por
terceiro.

Acresce ainda a circunstancia das cousas inani-
madas poderem mais facilmente, sem dispendio nem
trabalho por parte do achador, ser conservadas,
occultando-se 4 vista do grande publico, o que ¢
bastante para diminuir a publicidade da achada, que
relativamenle aos animaes, principalmente nos pe-
quenos logares, a todos se patenteia em cada dia,
pela presenga do mesmo animal.

Oufras differengas se notam, ainda, entre os pre-
ceitos legaes relativos & occupacio dos moveis e
4 dos animaes perdidos, as quaes resultam da distin-
cla natureza destas cousas, pois sendo a especie um
elemento importante a que houve de attender-se
relativamente aos animaes, emquanto 4as cousas
inanimadas s0 ha que tomar em consideracio o seu
valor, que sera logo indicado, aproximadamente, pelo
achador, nos termos do art. 415.° do Cod. Civ.; 0
que, todavia, ndo obsta a que a auctoridade adminis-
trativa possa mandi-las avaliar por perilos, para
evitar que o achador, por sugesides do proprio
interesse, lhe attribua um valor insignificante, no
propésito de encurtar o praso util para a reclamagio
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do dono, diminuindo a0 mesmo tempo a divulgacio
da achada.

Esta divulgacao faz-se por duas formas: affixando
na porta da igreja parochial a noticia circunstanciada
do facto, declarando a natureza‘_do'objecto, 0 seu
valor aproximadamente, e o dia e logar onde foi
encontrado; e publicando, tambem, esta nolicia no
Diario do Governo, quando o objecto achado tenha
valor excedente a 345000 réis (arit. 415.° e £16.°).

E’ 4 auctoridade administrativa da parochia, ou ao
administrador do respectivo bairro em Lishoa, que
compete proceder official e gratuitamente a estas

diligencias logo que o achador lhe dé noticia da
achada, —o que elle tem de fazer no praso maximo
de tres dias (artt. 417.° e 415.°), ndo carecendo
todavia, de entregar a propria ccusa, que ficara em
deposito na sua mio até ser reclamada pelo dono ou
até que a occupacio possa ter logar.

Se o achador, porém, se recusar a ter em seu
poder o objecto deve a auctoridade administrativa
‘consigna-lo em deposito, nomeando pessoa compe-
tente, ou conserva-lo mesmo na respectiva reparticdo,
com a devida seguranca, o gque, no entretanto, por
ser mais usual, nio deixa de ser menos regular, por
nio haver a quem sc¢ imponha a responsabilidade
do descaminho, se por ventura este se der.

0O dono pode vir reclamar a cousa dentro dos
prasos seguintes, contados desde o dia em que a
noticia foi affixada na porta da igreja, ou publicada
no Diario do Governo, quando o deva ser:

38000 réis.. 45 dias
Se o valor da cousa nio exceder a{ 63000 réis.. 3 méses
128000 réis.. meio annO
Sendo de valor excedente a......} 128000 réis.. um anno.
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Decorridos estes periodos sem que o dono appa-
reca o achador faz sen o objecto achado; mas se
a consa valer mais de 125000 réis, deve separar-se
o valor da terca parte, deduzidas todas as despésas,
em favor do conselho de beneficencia pupillar da
comarca onde teve logar a achada, ou da magistra-
tura que o substituir (art. 419.°).

Este encargo imposto ao achador tem manifesta-
mente um caracter fiscal ou tributario, e justifica-se
com razdes analogas aquellas em que assenta o
imposto lan¢ado sobre as doagGes meramente bene-
ficas, ndo derogando fundamentalmente os principios
da occupagio, porque a cousa passa em todo o caso
para o dominio do achador logo que, pela extinc¢iio
do praso marcado na lei, se firmou a presump¢do
legal do abandono.

Mas na execugio pritica deste preceito tem
surgido difficuldades por ndo se acharem ainda
creados os estabelecimentos de beneficencia pupillar,
a que o Cod. Civ. se refere, nem haver lei que
expressamenie  declare (uaes as institnigdes que
para cste effeito os substitnem.

Dahi divergencias de opinido, que é conveniente
referir.

85, bis. — O sr. Dias Ferrema opina, que nio
se achando ainda creados aquelles estabelecimentos
de beneficencia, nio pode ter applicago nesta
parte 0 § &.° do art. %19.° do Cod. Civ. devendo

pertencer a cousa achada a quem a encontrou, sem
deduccdo alguma, qualquer que seja o sen valor?;
acau g I J

acceitando, por este modo, a doutrina da Portaria
do Ministerio do Reino, de 14 de setembro de 1875,

1 Dias Frrremma, Obr, cit, 1, 294.
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que se baseia no art. 4.° da Lei de 1 de julho de
1867, onde se preceitua que «as disposi¢ies do
Cod. Civ. cuja execugdo depender da existencia de
reparticbes publicas, ou de instituicbes ainda nio
creadas, sO obrigardo desde que estas instituigdes
funccionem ».

Em sentido contrario se pronunciou o sr. Pe-
pIGAo, antes salientando a necessidade de reformar
a lei, do que demonstrando a inanidade daquelas
razoes, que ao tempo da publicacio da Portaria
eram realmenie inatacaveis. « A mente do legisla-
dor, diz elle, ao attribuir aos conselhos de benefi-
cencia pupillar este auxilio para o desempenho dos
seus encargos, ndo foi por certo beneficiar essas
instituicdes, mas sim a classe de pessoas para cuja
proteccdo as creou. Embora, pois, nio exista a
institui¢io, como existem os desvalidos em favor de
(quem a receita foi creada, entendemos que ndo ha
motivo para deixar de applicd-la em seu beneficio,
e que pouco importa para isso a qualidade da
denominaciao do intermediario a quem se incumba
a applicacdo, comtanto que se consiga o fim util,
que a lei teve em vista ! ».

_Entende por isso o citado auctor que seria mais
consentaneo com o pensamento do legislador o
attribuir aquella parte aos estabelecimentos de bene-
ficencia, que tem por fim a educacgio e protec¢do
da infancia desvalida, os quaes, se nio estio desi-
gnados por lei como substitutos daquellas institui-
¢Oes, estdo incumbidos e desempenham de facto,
‘em grande parte, o seu papel.

A publicacio do Cod. de Proc. Civ. veio modificar
os termos da questio, dispondo no art. 969.° que

I Perpicio, Apont. cit., 1, 49.
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« as mulctas, que segundo o Cod. Civ. devem ser
appllcadas para estabelecimentos de beneﬁceri(na
pupillar, reverterio em Lisboa para a Casa Pia, nas
outras terras para algum asylo de infancia desvalida,
e onde nio o houver para a Misericordia, emquanto
nio se acharem creados os estabelecimentos de
beneficencia a que o mesmo Codigo se refere ».

Devera este preceilo, que sO falla de mulctas,
ampliar-se ao caso de que estamos tractando?

Pensdmos que sim, porque naquelle artigo se
indicam claramente os estabelecimenios que substi-
tuem os conselhos de beneficencia pupillar, emquanto
estes nio forem creados. O facto dessa indicacio
ser feita a proposite do destino a dar as mulctas
nada importa, porque o legislador ndo podia, eviden-
temente, referir-se naquelle logar is cousas perdidas,
ou a outros assumptos extranhos & materia de que
tractava, e a indica¢io uma vez feita deve applicar-se
em todos 0s casos, quando mais ndo seja, por ana-
logia (Cod. Civ., art. 16.°). Onde a mesma razio,
a mesma disposigdo 1.

1 Conf. em sentido contririo, o sr. Dn. Sancues pa Gama, na
Legisl. Complem. do Cod. Civ., pag. 171 : « A applica¢io que, segundo
o art. 969. do Cod. de Proe. Civ., deve ser dada ds mulctas, que o
Cod. Civ. em diversos artigos manda que sejam enlregues aos estabe-
lecimentos de beneficencia pupillar da comarca, de certo ndo abrange
a hypothese do art. 419.° § 4.°, regulada pela Portaria de 14 de
setembro de 1875,

« A reserva da terca parte do valor liquido dos ohjectos achados,
que este artigo manda deduzir a favor do consetho de beneficencia
pupillar da comarca, ndo pode ser considerada como uma mulcta;
mesmo porque se deve julgar ao abrigo de qualquer responsabilidade
civil ou penal o inventor, que deu integral cumprimento ds diligeneias
ordenadas, artt. 406.2, 408.0, £15.°, 416.° ¢ 419.» do Cod. Civ. Veja-se
o Cod. de Proc. Civ., artt. 964.° e 969.°, e a Noviss. Ref. Judic., artt.
2050 ¢ 672.0»,
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XXXIII.— Disposigdes communs. 0
dono da cousa, que se apresentar em tempo util a
reclaméa-la, pagard todas as despésas que o achador
tiver feito com a sua conservacio, se nio preferir
abandona-la (art. 418.°).

Mas os que acharem quaesquer objeclos perdidos,
e ndo cumprirem com as diligencias, de que sdo en-
carregados, ficardo obrigados a reslituir ao respectivo
dono a cousa achada ou o seu valor, sem que se lhes
abone qualquer despésa, e sujeilos, além disso, & res-
ponsabilidade civil ¢ penal (art. 420.°) (86).

86. — Comparando o art. 420.° com o art. 410.°
do nosso Cod. Civ. nota-se entre elles uma pequena
differenca de redaccdo que parece significar divergen-
cia na doutrina, quando realmente os dois artigos
estabelecem principios identicos.

Com. effeito, o primeiro delles preceitua, que o
achador dum animal domeéstico, quando deixe de cum-
prir as obrigacdes, que por lei lhe s3o impostas, fica
obrigado a restituir 0 mesmo animal ou o seu valor
a todo o lempo, que o dono appareca; ao passo (ue
as palavras que deixamos sublinhadas nio se eneon-
tram no art. 420.°, tendo sido até supprimidas do
artigo correspondente do Projecto  Primitivo pela
Jommissao Revisora, o que parece indicar da parte
do legislador o proposito de torpar a obrigacdo do
achador imprescriptivel no primeiro caso, ¢ néo no
segundo.

4
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Esta conclusio é, porém, de todo o ponto ina-
ceitavel, porque a expressio «a fodo o tempo » esta
longe de significar a imprescriptibilidade de qualquer
direito ou obrigacio, devendo sempre entender-se
sem prejuizo das regras geraes estabelecidas para a
extinccao dos direitos. Nesle sentido foi ella indubi-
tavelmente empregada, por exemplo, no art. 1681.°
do Cod. Civ.,, como do § 2.° do mesmo artigo
resulta.

E’ certo que a obrigagio de restituir o animal é,
como dissemos, imprescriptivel em favor do achador
na hypothese do art. £10.°, mas essa imprescriptibi-
lidade resulta exclusivamente do preceituado no art.
$33.°, onde tambem se comprehende a hypothese do
art. 420.° do Cod. Civ.

A divergencia na redaccdo ndo significa, portanto,
divergencia na doutrina.

§ 3.0 —Da occupagdo dos thesouros e cousas escondidas

XXXIV.-—Nogio de thesouro; distin-
c¢do entre thesouro e cousa escondida. A
palavra thesouro tem dois significados no Cod. Civ.
ﬁmgﬁéS' 2) no sentido lato comprehende fodo o
deposzto de ouro, prata, ou quaesquer outros objectos de
algum valor, que tiverem sido enterrados ou escondidos
em algum predio (artt. 425.°, 426.° ¢ 421.°); £) no
jéen;ido stricto abrange sémente os objectos daquella

natureza, que twerem sido enterrados num predio rustico;
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e nao os que twerem sido occultos em predios urbanos,
aos quaes pertence legalmente o nome de cousas es-
condidas (arq. dos artt. 422.° ¢ 424.°). '
Os thesouros e cousas escondidas estio subjeitos

4s mesmas regras; mas s6 pdédem ser occupados
aquelles cujo dono nao seja conhecido, pois sabendo
0 achador a quem pertencem devera, no praso ma-
ximo de tres dias, restitui-los a seu dono, ou fazer-lhe
saber como sdo achados, directamente ou por inter-
medio da competenie auctoridade administrativa, para
que possam vir reclamé-los, nos termos dos artt. 406.°
e 407.° do Cod. Civ. (art. 422.°).

~ Referindo-nos, por isso, exclusivamente & occupacéo
dos thesouros, cujo dono se ndo conhece, tractaremos
separadamentle do direito de invengdo, das obrigagdes do
achador, e finalmente da reparticaio do thesouro, Eomada
esta palavra no sentido lato (87).

81. —Nio definiu o Codigo Civil thesouro, nem
definiu cousa escondida, ¢ dahi resultou naturalmente
a divergencia de opinides que a tal respeito se nola
entre os nossos jurisconsultos, sustentando alguns !
que as duas expressdes sdo synonimos, mas opinando
outros * que s6 devem considerar-se thesouros os
objectos de ouro, prata, etc., cujo dono se nio

! Bruscuy, Obr. cit., n, 61; Dias FERREIRA, Obr. cit. (1.2 ed.), 1,
412; e Rev. de Leg. ¢ de Jur., v, 378.
2 Dias Ferneira, Obr. cit. (2.2 ed.), 1, 298,
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conheca (artt. 423.° e seg.), chamando-se-lhe consas
escondidas quando o dono ¢ conhecido (art. 422.°).

Parecem-no$ legalmente infundadas ambas as
opinides, nos termos em que se acham formula-
das: a primeira, porque o Cod. Civ., empregando a
cada passo a phrase « thesouro e cousas escondidas »
claramente mostra que as duas expressoes, separa-
das pela copulativa, ndo exprimem a mesma ideia;
para isso seria preciso, que em vez daquella con-
junccdo, se empregasse a alternativa ow. A segunda
opinido €, tambem, manifestamente Inaceitavel por-
que o Codigo mais do que uma vez falla expressa-
mente de cousas escondidas, cujo dono se desconhece,
v. gr., nos artt. 424.° e 427.°

Qual é, pois, a differenca por lei estabelecida
entre as duas expressdes ?

Lendo o art. 4‘27 o do Cod. Civ reconhecemos

in f ne _para comprehender 08 thesomos e cousas

’eswndedas a que na primeira parte se refere, o que

significa, manifestamente, que a palavra thesouro
pode ser tomada em dois sentidos, um mais lato,
comprehendendo tambem as cousas escondidas, e outro
mais restricto, opposto a estas. ‘

Surge, por isso, a necessidade de investigar
desde ja qual seja esse sentido restricto, vu proprio
da palavra thesouro. A lei ndo o diz expressamente,
mas combinando as suas diversas disposicoes pode-
remos surprehender o pensamento do legislador.

Ora logo no art. 422.°, a que os seguintes fazem
expressa referéncia, vemos que thesouros e cousas
escondidas se nao (llstmguem Lmqlidnto a0 objecto,
que ¢ o mesmo: « depdsito de ouro, prata, ow quaes-
quer objectos de algum valor », o que importa a
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necessidade de ‘procurar noutro elemento a sua
caracteristica differencial. Esse elemento s6 pode,
consequeéntemente, existir nas expressoes « enter-
rado ou escondide », que completam a nogio legal
daquellas cousas, ¢ $e acham de novo empregadas
no ark. A24.°— « ondp a cousa foi enterrada ou escon-
“dzda» ‘e _sendo_assim, parece-nos logico aflirmar
que a pa]avra thesouro; op[msta a cousas escondzdas,
abrange exclusivamente as consas enferradas.

Foi talvez porque os jurisconsultos romanes,
prevunndo a Inpothese mais vulgar, referiram a
nouo de thesouro s cousas depositadas sob a
terra, sub terra, in solo, no que foram imitados
entre nos por D. Arronso 111, que so fallava de
thesouros escondidos em agro ou herdade?, que o
legislador porlugués, afim de prevenir quaesquer
duvidas, que de faturo podessem levantar-se, fallou
nesta secciio de thesouros e cousas escondidas, para
abranger todos os objectos de algum valor occultos
nos predios rusticos ou urbanos:

A’parte a differenca que deiximos apontada ndo
se encontra outra no Cod. Civ. portugués cntre
tlmsoum s e cousas escondidas, que estio inteiramente
subJeltos a0 mesmo regimen juridico. Por isso em
toda esta materia empregaremos a palavra thesouro
no seu mais lato significado, para comprehender
tambem as cousas escondidas, afim de ndo repetir
em relagio a estas, 0 que a respelto daquelles
se tenha dicto.

81, bis. — A nociio legal de thesouro, em face do
Cod. Civ., diverge bastante da que 08 nossos praxis-

1 Seasra, Propr., 1, 154
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tas apresentavam, fundados no direilo romano. Pauro
definiu-a assim: Thesaurus est vetus quaedem depositio
pecuniae, cujus non extal memoria, ut jam dominum
non habeat. E accrescentava: Alioquin si quis aliquid
vel lucri causa, vel metus, vel custodie, condiderit sub
terra, non est thesaurus ‘.

Baseado nesta defini¢io procura Bruschy, crili-
canao a doutrina do Cod. Civ., determinar os cara-
cleres differenciaes entre thesouro e cousa escondidd,
dizendo:

a) que sO havia thesouro quando a cousa occulia
fosse dinheiro; ao passo que podia ser escon-
dcda qualquer outra cousa;

b) que s0 podiam considerar-se escondidas as
cousas que seus donos voluntariamente occul-
tiram; ao passo que o thesouro tanto existe
quando o dinbeiro foi voluntariamente escon-
dido, como quando foi perdido ®.

Estas_conclustes sio, porém, inconciliaveis com
a defini¢io romana: a_primeira, porqgue a palavra
pecunia ndo significava apenas o dinheiro, como é
expresso em varios textos: pecuniae nomine non
solum” numerata pecunia, sed omnes res, lam soli,
quam mobiles, el tam corpora, quam jura continen-
wr 3; a segunda, porque importando a necessidade
de conhecer quem escondeu a cousa, para saber se
procedeu voluntaria ou involuntariamente, era a ne-
gacldo da ultima caracterislica: cujus non extat me-
moria...; além de que a palavra depositio antes
parece indicar que o thesouro devia ser escondido
voluntariamente por seu dono.

t L. 31, § 1.° D. De adq. rer. dom. (xvt. 1).
2 Bruscay, Obr. e log. cit.
3 L. 222, D. De verb. sign, (L. 16).
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GoerLHo pa Rocha approximava-se da nocdo ro-
mana, melhor comprehendida em todo o caso, com-
plehendendo na palavra pecunia, além do dinheiro,
quaesquer outras preciosidades, exigindo em todo o
caso que o dono se ndio podesse averiguar 1.

Mas em face do Cod. Civ. portugués a no¢do de
thesouro é muito menos complexa nio so emquanto’
a0 seu objecto, mas tambem relativamente aos
restantes elementos. Para gue uma cousa deva
considerar-se thesouro é, com effeito, necessario e
bastante que satisfaca aos seguintes requisitos:

a) Ser movel e ter algum valor (art. 422.°);

B) Estur enterrada ou escondida em qualquer
prédio (artt. 424.°, 425.° e 426.%);

) Manter a sua individualidade prdpria, distincta
da do prédio onde se encontra.

Quando falte algum destes requisitos ndo pode
a cousa dizer-se thesouro; e faltando somente o se-
gundo deve considerar-se como perdida, e regular-se
pelos respectivos preceitos legaes, qualquer que seja
o seu valor e o logar onde foi encontrada. Tal é,
por exemplo, o caso dum objecto precioso ser en-
contrado sobre um campo, a descoberto; duma quan-
tia de dinheiro encontrada na sala dum club, ete.;
tal é finalmente, a hypothese dum objecto ser achado
escondido em qualquer movel, porque a lei quando
se refere ao logar onde o thesouro foi achado, falla
sempre de prédio, dono de prédio, etc., excluindo,

1 Coero pa Rocha, Obr. cit., 1, § 46.0: « Thesouro diz-s¢ 0
depdsito antigo de dinheiro, ou de outras preciosidades enterradas ou
occullas, cujo dono se nio pdde averiguar »,
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portanto, as cousas encontradas nos moveis, ainda
que .0 contrario tem ja sido ensinado *.

E’ certo que as palavras depdsilo, enterrada,
escondida, “Gie o legislador a cada passo emprega
para designar o thesouro, suppdem mamfestamente 0
facto voluntario do homem, collocando as cousas no
logar onde foram encontradas; mas como esta volun-
lariedade n3o poderia ser determinada, na maioria
dos casos, sem que o dono da cousa fosse conhecido,
¢ 0 nosso Codigo, como alias succede em todas as
legislagOes, sO reconhece a occupagio de thesouros,
cujos donos se desconhecem, bem de ver é que nio
poderiamos .incluir esta ‘condicio entre. os seus
elementos essenciaes.

.0 facto de ser conhecido ou desconhecido o dono é
tambem.indifferente, em face do nosso Codigo, para
a existencia do thesouro, como resulta indiscutivel-
mente do art. 422.°, subordinado & epigraphe da
occupacdo de thesouros e cousas escondidas; mas tem
uma importancia capital na determinagio das regras
juridicas applicaveis, porque so os thesouros, cujo
dono se nio conhece, pbdem ser legalmente occu-
pados. Quando o donmo é conhecido observam-se
os preceitos, ja anteriormente estudados; relativos a
entrega dos animaes perdidos ou extraviados (arit.
406.° e 407.°); a0 passo que ndo se¢ sabendo a
quem pertence, o achador pode fazé-lo seu pela
sccupacdo, nos termos que moutro logar serdo indi-
sados. %,

P gre—scsn

1 Gonf. DeMovoMBE; Obr. cit.; xuit, 34 ; Mazzoxi, Obr, eit., 1ir, 121,
2 Conf. InFea, n* XXXVI.
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XXX V.—Da invengio dos thesouros. A
ninguem ¢ permittido procurar thesouros, por qualquer
manecm em predio parlicular alheio, sem permissio
de scu dono; nem, “lampouco, em predios municipaes
ou do Estado, por maneira tal que os possa deterio-
rar, sem licenca da municipalidade, ou da reparti¢io
publica respectiva.

- O contraventor perdera, em proveilo dos respecli-
vos proprielarios, tudo o que achar, respondendo, além
disso, por perdas e damnos (arit. 425.° ¢ 426.°) (88).

88. sulta da propria natureza do thesouro
que a sua descoberta exige sempre uma certa ordem
de esforcos ou trabalhos por parte do homem, a fim
de o por a descoberto, ¢ por isso com razio, em
nome do respeito devido a propriedade, ¢ até no
interesse da tranquillidade do proprietario, a cada
passo ameacado pelas impertinencias de qualquer
sonhador, o nosso Cod. Civ. prohibe a procura de
thesouros em predio particular alheio, e tambem,
por modo que possa deteriord-los, nos predios muni-
cipaes, ou do Estado, — preceito que deve ampliar-se.
tambem aos parochiaes, porque o silencio da lei a
este respeito nao impede que se recorra & analogia
(art. 16.°).

S6 o proprietario, ou aquelles que houverem
licenga sua, podem emprehender as diligencias
necessarias para encontrar quaesquer thesouros; e
considera-se como achado pelo emprezario o thes

Y
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souro encontrado pelos operarios para aquelle fim
especialmente empregados, os quaes nio poOdem
neste caso reclamar parie alguma para si.

XXX VI.—Dasobriga¢Ses do achador.
O que achar qualquer thesouro, ndo sabendo cujo é,
e nio se conhecendo evidentemenle que lem mais de
trinta annos de antiguidade, tem de participar o achado
4 auctoridade administrativa da parochia, ou ao admi-
nisirador do respeclivo bairro em Lisboa, dentro do
praso de tres dias, contados desde que elle acontecen,
e fal-o-ha tambem annunciar no Diario do Governo.

A auctoridade administrativa, a quem o facto for
noticiado, fard immediatamente constar aquelle achado
por via de editaes e de annuncios em algum periodico,
para que qualquer pessoa, que a elle tiver direito,
venha recebé-lo dentro de dois annos, sob pena de o
perder (art. 423.° e § unico).

O achador que nao cumprir as diligencias que lhe
sdo ordenadas nunca podera adquirir o thesouro por
prescrip¢do, ficando, além disso, subjeito 4s penas de
furto attenuadas (Cod. Pen. art. 423.°; Cod. Civ.
art. 533.°) (89). '

89. — 0 processo relativo 4 achada do thesotro
e da compW ncia da auctoridade admlmstratl\a,



[xxxvI 89] DOS THES. E COUSAS ESCOND. 355

que deverd pelos meios legaes divulgar a noticia
da achada, convidando todas as pessoas que a elle
se julguem com direifo a vir reclama-lo dentro
do praso de dois annos (art. 423.°); mas levantan-
do-se contestacdo sobre a data do deposilo, sobre a
parte do achador, sobre a legitimidade do reque-
rente, ou sobre qualquer outro assumpto conten-
cioso, aquella auctoridade deve remetler logo o
processo ao poder judicial, porque a lei lhe nio
confere poderes para resolver estas questoes %

A data do depdsito ¢ uma circunstancia impor-
tantissima para definir os direitos e obrigacoes do
achador visto que as diligencias prescriptas na lei
para tornar conhecido o facto da achada teem logar
sempre que a sua data for desconhecida ou do
proprio deposito se conhe¢a que foi feito ha menos
de 30 annos, dispensando-as a lei somente quando
do mesmo depdsito se evidenciar que tem mais de 30
annos de existencia (art. 424.°),

Neste udllimo caso ndo ha necessidade de praticar
aquellas diligencias, porqne nio se admitte ja oppo-
siciio alguma aos direitos do achador, presumindo-se
0 thesouro abandonado por seu dono, e como tal
subjeilo & occupagio. Mas ao dono, ou a quem
legalmente o represente ¢ permittido, afim de poder
reclamar a sua entrega, contestar a data do thesouro,
domonstrando que ndo foi depositado na epocha que
se Ihe attribuia, mas menos de 30 annos antes.

) Est.i r’eclamagﬁo 'deve ser feita perante o poder

movxda contra o achador e o proprietario do predio

onde o thesouro foi achado, e nélla se devera pedir”

U Acc. do S. T. de J. de 7 de maio de 1872 (Dureito, v, 423);
Dias Ferreina, Obr. cit., 1, 296; Rev. de Leg. e de Jur., v, 376,
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a entrega dos objectos achados, ou o reconhecimento
do direito do auctor; convindo em todo o caso, se
os ol)le(t% achados estlvergrp_ ainda Heposﬂados
ou & disposicio da mesma auctoridade, requerer,
tambem, & auctoridade administrativa que nio faca
a divisio do thesouro, ou a sua entrega, as pessoas
que a clle se julgarem com direito, emquanto aquella
acgio nao for decidida.

A prova da data em que o deposito teve logar,
-¢ do direito sobre elle, incumbe ao reclamante, nio
podendo ser admittida no processo a intervencdo de
pessoas, que ndo tenham direito ao thesouro; devendo,
porém, o M. P:, como representante da F. N. intentar
a competente ac¢do, quando se verifique que o depo-
sito nio tem mais de 30 annos, e o respectivo dono
fallecen sem outros herdeiros successiveis rurt.
1969.°).

XXXVI1I.—Da reparticio do thesouro.
Se o dono da cousa for desconhecido, ¢ do priprio
depésito se evidenciar que foi feilo mais de trinfa
annos anles, ficara pertencendo inleiramente ao dono
do predio onde a cousa foi enterrada ou escondida,
se élle pessoalmente a achar; e, achando-a oulra
'[‘)essoa, pertencerdo dois lergos ao dono do predio, e
um lergo ao achador (arf. 424.%). Da mesma [6rma
se procedera quando ndo se reconheca evidentemente
q_ue o dicto depdsilo tem mais de. trinta annos. de
antiguidade; se, feilas as diligencias prescriptas ni
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lei, o dono nao vier reclamé-’lo dentro do praso de
dois annos (art. 423°). L

) Qendo o predio, onde o depdsilo se achou, emphy-
theutico ou subemphyteutico, o emphyteula ou subem-
phvteula serdo para este effeito equiparados aos pro-
prietarios com' pleno dominio (§ un. do art. 424.°);
mas o predio dado em usufructo seré para este effeilo
considerado como alheio em relacido ao usufructuario

(art. 2216.°).
Aquelle que se apropriar de thesouro ou cousa
escondida, em prejuiso dos direitos de terceiro, decla-

rados pr ecedentemente perderd a parte, que alids lhe

.pertencerla a qual serd applicada em proveito dos
estabelecimentos de beneficencia pupillar da comarca *,
onde o thesouro tiver sido achado (art. 427.°) (90).

90. —Nem os principios doutrinaes, que devem
presidir & acquisicio dos thesouros, nem o0s pre-
ceitos legaes nos diversos paizes, se acham unifor-
memente estabelecidos, dividindo-se as opinides pelas
mais divergentes ¢ inconciliaveis solugoes.

Alguns auctores, considerando o thesouro como
accessorio do predio onde foi achado, concedem-no
inteiramente ao proprietario; outros, tendo-o como
cousa nullins, ddo-no ao primeiro occupante ; estes,
negando fundamento scientifico aquellas duas opi-
nioes, invocam motivos de equidade ¢ de utilidade
publica, para o repartir, em propor¢des differentes,

1 Conf. Strea, n.o 83, bis.
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pelo achador e pelo proprietario; havendo, final-
mente, quem entenda, modificando a segunda opi-
nido, que o direito exclusivo do achador deve ser
limitado pela presump¢io de que o thesouro foi
depositado pelos antigos donos do predio, attribuin-
do-0, consequentemente, na sua totalidade, ao pro-
prietario sempre que este dcmonstre que o mesmo
predio, desde tempo immemorial, tem sido occupado
pela mesma familia.

Ao lado destas opinides, e adaptando-se ora a
uma ora a outra, apparece o fisco, allegando, com
fundamentos varios, o sea direito a partithar do
thesouro, e até por vezes a reclama-lo na sua
totalidade.

E’, por isso, de boa razio que estudemos o
thesouro na sua propria natureza juridica, afim de
melhor se aquilatar do valor intrinseco, e das
consequencias provaveis de cada um dos systemas
que ficam delineados, e se encontram, em grande
parte, realisados na historia juridica do thesouro em
Portugal 1.

1 Fazendo a histéria da nossa legislacio sobre thesouros escrevia
o fallecido Visconpe pE SeaBRA : « Nos primeiros tempos da monarchia
pertenciam na sua totalidade ao rei, aonde quer que fossem achados;
mas D. Arronso I, por fazer favor aos seus sujeitos, como elle mesmo
diz, determinou que, se alguem achasse thesouro escondido, de senhor des-
conhecido, em seu agro, ou herdade, tivesse duas partes, e el-ret a terca;
e vice-versa, sendo achado em herdade, on em logar publico. Sendo
achado em predio parlicular, mas alheio, devia ser uma terga para o
achador, outra para o proprietario, e outra para o rei. Se o achador
o negasse, ou se houvesse servido de encantamentos e artes magicas
para o descobrir, perdia tudo.

Esta lei, que se acha incorporada no Codigo Affonsino, foi
mandada observar por D. Dixiz nas suas Concordatas, mas nio passou
para o Codigo Manoelino, nem para o Philippino, ficando este ponto
ao arbitrio dos jurisconsultos e julgadores, que nem sempre se
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90, bis. — A nogio tradicional de thesouro, man-
tida em seu fundamental conceito nos modernos
Codigos, indica muito claramente que os objectos
de que ¢ formado estiveram ja no patrimonio de
alguem. Importa n3o esquecer este facto, porque
elle influe poderosamente na solu¢ido do problema.

Com effeito, embora enterrado ou escondido em
predio alheio, o thesouro continuard sempre no
dominio de seu dono, emquanto este ndo transferir
para terceiro os seus direitos, por qualquer modo
legitimo. Q_nosso Cod. Civ. assim o reconhece
quando manda restituir ao respectivo proprietario o
thesouro encontrado, qualquer que seja a sua anti-
guidade, se o dono for conhecido (art. 422.%); e
sendo desconhecido, mas vindo ainda a conhecer-se
dentro dos prasos legaes, aquelle principio ¢ da
mesma forma respeitado. O desconhecimento do dono,

acharam de accordo. Pepro BarBosa, apezar de ter tido conheci-
mento desta lei, ndo hesita em declarar-se pela doutrina do direito
romano (in Leg. Divortio, cap. 8, § Si fundum). CaBEpO seguiu a
mesma opinido, e cita varios casos julgados, sendo um delles dcerca
do thesouro achado nas torres de Santa Cruz em 1553. PorrtucaL
sustenta, que, se o thesouro & descoberto no proprio fundo, pertence
na totalidade ao descobridor; e se no fundo alheio, por metade.
PascroaL Jost pe MeiLo, com muitos outros jurisconsultos, seguem
que os thesouros, como bens vagos, pertencem exclusivamente ao
prineipe, nio obstante qualquer pratica em contrario, fandando-se na
generalidade da Ord,, liv. 2, tit. 26, § 17, — que na realidade nio falla
sendo dos bens de raiz—no sentido, que os Romanos davam 4
palavra — bona. O sr. ManogL ANtoxio CoeLHO pA Rocua decide-se
pela doutrina do direito romano, considerando abolida a Ordenagdo
do liv. 2, tit. 26, pelo Decreto de 13 de Agosto de 1832 ; — opinifo, que
preferimos: — 1.° por mais conforme com os principios do direito de
occupacdo; 2.°— porque a apropriagio exclusiva do Estado s6 pode
servir de fomentar eontravengdes, sempre faceis em similhantes casos ».
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~que_importa a. impossibilidade .da restituicio, é,
portanto, a causa determinante do apparecimento
do instituto juridico, de que nos estamos occupando.

Encontra-se, pois, o achador em frente de obje-
ctos, por vezes de mui consideravel valor, ndo
sabendo, nem podendo saber, a quem pertencem.

Devera entrega-los ao dono do predio onde
estavam escondidos ?

Podera o Estado apropriar-se delles?

Ou deverd o achador guarda-los para si?

Como se tracta duma acquisi¢io de propriedade,
vejamos os titulos que por cada uma daquellas
entidades podem ser para {al effeito invocados.

) O proprietario do predio onde o thesouro foi
achado! s0 pode reclamar a sua entrega jure
accessionis, OU jure successionis: no primeiro caso
considera-se o thesouro como accessorio do predio;
no -segundo reputa-se o proprietario herdeiro e
representante do depositario.

Mas nenhum destes fundamentos é scientifica-
mente defensavel: ndo o primeiro, porque o thesouro
nio se acha unido e incorporado no solo, de ‘modo
a tornar-se seu accessorio (art. 2289.°), antes man-
{tm sempre a propria individualidade, e uma natu-
reza dislincta da do predio?; ¢ ndo o segundo,
porque, embora o predio, desde tempo immemorial,
tenha sido occupado pela mesma familia, ndo prova

I Niov pade invoear-se a preseripedgo como titulo justificativo da
acquisi¢do em favor do proprictario, porque ignorando este a exis-
tencia do thesouro, e ndo o tendo, porlanto, ao seu dispdr, faltam
inteiramente os requisilos essenciaes da posse, e sem posse nio ha
prescripgdo.

2 Conf. Supra, 0.° 87, bis.
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isso que o thesouro alli fosse deposxtado pelos seus
antepassados, nem, quando o liveSse '§ido, Gue o
proprietario, e so elle, seja o herdeiro daquelles.

Desconhecendo-se o seu antigo dono, e até, na
maior parte dos casos, a epocha do deposito,
impossivel se torna saber quem devera succeder no
thesouro; attribui-to ao proprietario é, pois, estabe-
lecer uma presumpcio que os factos de modo
nenhum justificam — tanto mais que, sendo na
maior parte dos casos o reccio dum roubo a causa
determinante do deposilo, seu dono buscara de pre-
ferencia predios alheios para o esconder, no intuito
de frustrar quaesquer investigacdes, que natural-
mente recahirio sobre os predios proprios; além
de que, especialmente nos grandes centros, onde o
numerario mais abunda, poucos sio os que vivem
em casa propria.

Nio ha, pois, razio alguma que justifique uma
tal presumpedo em favor do proprietario, preterindo
mesmo, incoherentemente, a melhor fundada espe-
ranca de quem conserva o predio em seu poder, —
ou possua em proprio nome ou em nome atheio, —
durante annos e annos successivos, sem que, muitas
vezes, 0s respectivos donos alli ponham o pé, ou
saibam mesmo da sua existencia.

) Nio ha, tambem, razdo alguma para que o
thesouro seja incorporado na Fazenda Nacional: o
jus successionis ¢ inadmissivel em relagio ao Estado,
como o ¢ em relacdio aos particulares, visto que
néo existe heranga sem auctor conhecido e sem com-
prehender certa universalidade de direitos, embora
nio sejam conhecidos os herdeiros (art. 1737.°)4;

1 Acc. do 8. T. J. de 7 de maio de 1872 (Rev. de Leg. e de Jurispr.
v1, 480).
46
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e, desde que se permitte e legitima a apropriacio
individual das consas moveis perdidas, reconhe-
cer-the o direito exclusivo de occupacdo, com prejuizo
do achador, seria inverter os principios fundamentacs
deste instituto, pois a coherencia mandava em tal
caso que se considerassem lambem do Estado todas
as demais cousas nullius, houvessem ou nio tido
dono.

Praticamente esta doutrina teria, ainda, o grave
inconveniente de levar o achador a occultar o the-
souro, para delle se apropriar inteiramente; o que
inutilisaria em grande parte as disposi¢des da lei,
desmoralisando o0s cidadaos.

Isto n3o obsta, porém, a que, em nome dos
interesses sociaes, se faca incidir o imposto sobre
08 thesouros descobertos, quer o tenham sido pelo
proprio dono do predio, quer por qualquer outra
pessoa. Nao ha, rom cffeito, raziio para tributar,
por exemplo, as doacbes gratuitas, e deixar livre
de imposto a adquisicio do thesouro, mais favoravel
e benefico do que aquellas.

7) A sequencia logica das ideias conduz natural-
mente, por exclusio de partes, a reconhecer a priori
a legitimidade da ultima opinido apontada, attri-
buindo ao achador a totalidade do thesouro; e uma
analyse attenta das circunstancias que acompanham
a achada justifica plenamente aquella solugio.

Com effeito, reconhecida a impossibilidade de
encontrar o seu antigco dono, o primitivo dominio
deve reputar-se extincto, revestindo o thesouro, con-
sequentemente, a natureza de cousa nullius, e sendo
como tal susceptivel de livre occupagiio. O achador,
que primeiro o apprehende, é, pois, em face dos
principios, o seu legitimo e unico proprietario, visto
que nenhum titulo podem invocar em seu favor nem
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0 proprietario do logar onde foi encontrado, nem
tampouco o Estado.

No entretanto, se esta é, no rigor dos principios
a unica solucdo verdadeira do problema, emquanto
se reconhecer a occupagdo como meio legitimo de
adquirir direitos, consideracdes de interesse social,
e, porveutura, a influcncia decisiva duma larga
tradicio, fizeram prevalecer nos Codigos modernos
um systema intermedio, que attribue a propriedade
do thesouro ao achador e ao proprietario. Mas to
arbitririo ¢, ¢ tio [alto de base scientifica, este
syslema, que novas divergencias se levanlam na
fixagdo da parte que a cada um deve pertencer,
reianindo, todavia, maiores suffragios a doutrina
romana, que faz a divisio em partes eguaes !.

0 nosso Cod. Civ., affastando-se deste caminho,
concede maior beneficio ao proprietario, reservando
apenas a terca parte do thesouro para o achador, o
que ¢ sobremancira injusto, como do exposto natu-
ralmente flue. Nem as consideracdes que se invocam
geralmente em favor da tradi¢io romana por modo
algam auctorisam similhante extravagancia.

Com effeito Demoromse, apertado entre a evi-
dencia esmagadora dos principios, a que na sua
obra magistral tanto relévo da, e o desejo de justi-
ficar o Cod. Civ. Irancés, apresenta as seguintes
razoes, cuja debilidade se vé forcado a confessar
antecipadamente:

«Nao se sabendo — diz elle —a
quem pertencem os objectos enterrados ou escon-

1 Conf. os Cod. Civ. Italiano (art. 744.°); Francés (art. 716.°);
Hespanhol (art. 614.° e 3581.°); Mezicano (art. 855.0); Argentino (art,
2586.°) ; Uruguay. (art. 683.2); ete.
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didos. deve tomar-se em linha de conta a possibili-
dade de que elles tivessem sido enmterrados ou
escondidos pelos antepassados do actual proprie-
tario; e que, tendo o predio servido para guardar
e conservar estes objectos, seria dureza excessiva
negar totalmente ao dono do mesmo predio os
beneficios da achada, podendo a concessio de
metade do thesowro considerar-se como um equita-
tivo beneficio do predio » 1,

Estas razoes, porém, longe estio de justificar a
doutrina tradicional, ¢ muito menos a do nosso Cod.
Civ., que, affastando-se della, ainda commetteu erro
maior; referindo-as, Lavrent declira que o faz so-
mente para exprimir aos seus jovens leitores o des-
costo que lhe causa uma tal ordem de raciocinios 2.

Retomando o argumento, com maior brilho e
mais fundada argumentacdo, Biancur condensa nas
seguintes palavras a melhor explicacio da inecohe-
rente e falsa doutrina, que attribue ao proprietario
uma parte do thesouro:

« A attribui¢do do thesouro
na sua totalidade ao achador violaria os principios
da equidade, porque o acaso, que levou um - extra-
nho a descoberta do thesouro, privaria o dono do
predio da vantagem, resultanlte da sua posse, de
poder elle proprio encontrar mais tarde aquellas
cousas por meio de investigaghes convenientes, que
sO a elle sdo legaimente permittidas, fazendo em tal
caso as mesmas cousas inleiramente suas. Deve além
disso notar-se, que, recusando-se ao dono do predio
gualquer participa¢do no thesouro casualmente alli
descoberto por outrem, se ia dar origem a muitas

1 Demoromsg, Obr. cit., x111, 48,
t Launent, Obr, cit., viu, 447,
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questdes inconvenientes, porque o proprietario con-
liado na difficuldade das provas a este respeito, que
tornaria pelo menos incerta a decisio do litigio, se
esforcaria sempre por mostrar que a achada nio
tinha sido casual. Ainda sob este aspecto, e no
proposito de evitar similhantes controversias, o
interesse publico reclamava que se repartisse equi-
tativamente o beneficio da casnal descoberta do
thesouro pelo dono do predio e pelo inventor » 1,

I'racas sdo as razoOes apresentadas, mas é forca
reconliecer que outras melhores se nio produziram
ainda para explicar a doulrina, que o nosso Cod.
Civ. fandamentalmente perfilhou. Nio tendo o pro-
prietario outro titulo para legitimar a acquisi¢io do
thesouro além da occupagio, porque nemn a posse,
nem a access@o, nem a successdo podem ser por elle
invocadas %, ndo ha motivo para lhe reconhecer a
totalidade ou uma parte daquelles valores, quando
outrem os tenha enconirado e apprehendido. E se
as leis fazem perder a sua respectiva parle ao
achador, que intencionalmente foi procurar o the-
souro, & para-garantir o exciusivismo da propriedade
contra terceiros, que a pretexto de descobrir thesou-
ros perturbariam o proprietario no exercicio legitimo
dos seus direitos.

Demais, a doutrina tradicional nfio consegue
evitar as controversias, que Biancui alids exagera,
pois tendo o propriclario direito & totalidade do
thesouro (art. 425.°) quando a descoberta ndo for
casual, ou pur clle auctorisada, muito lhe convem
provar que o achador o foi procurar intencional-
mente, encontrando, de mais a mais, na parle do

1 Biaxcui, Obr. cit., 1x, 402.
® Conf. Surma, p. 360, o
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thesouro, que na sua qualidade de proprietario desde
logo lhe é attribuida, meios sufficientes para sustentar
a competente accio.

Do exposto resulta que nem os principios scien-
tificos, nem as suas vantagens praticas, sio hastantes
para que deva manter-se no Cod. Civ. portugués o
systema tradicional sobre a reparticio do thesouro,
que deve ser attribuido na sua totalidade ou, quando
menos, na sua maior parte, ao inventor, fazendo
reverter o resto em favor do estado, ou de quaes-
quer estabelecimentos de utilidade pablica, a exemplo
do que se acha disposto, relativamente as cousas
perdidas, no § 4.° do art. 419.° do mesmo Codigo.

§ 4> — Da occupacio das embarcagoes
e de outros objectos naufragados

XXXVIII.—Principio geral; direitose
obrigagdes do achador. Nao ¢ licito a qualquer

apropriar-se pela occupagdo de embarcacdes naufra-

gadas, ou seus fragmentos, da sua carga, ou de

quaesquer fazendas ou objectos do dominio particular,

que o mar arrojar as praias ou se apprehenderem no
alto mar (Cod. Com., art. 676.°); tendo o achador de
praticar, em lodo o caso, cerlas diligencias tendentes

a assegurar a conservacdo dos mesmos objectos com
o menor damno possivel, e a descobrir o dono, quando
nfio seja conhecido.
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Em cerlos casos, porém, garante a lei ao achador
uma parle do valor da cousa achada, como estimulo,
e recompensa dos scus servicos ().

M. —0 nosso Cod. Civ., em vez de fixar os
principios geraes_relativos 4 occupacdo dos objectos
naufragados, ou pelo_ mar arrojados as praias,
deixou para o Cod. Com. e leis adr admlmstratlvas a
sua infeira regulamentacdo !. R

As estreitas relagdes desta materia com o com-
mercio maritimo justificam completamente o proce-
dxmento do legislador portugués, dada a separacio
actual entre os dois ramos do  direito privado; e
explicam conjunctamente o pouco desenvolvimento,
que peste logar daremos & materia.

As diligencias que devem ser praticadas pelos
que salvarem os navios ou fazendas, a que a lei se
refere, variam conforme é, oun ndo, conhecido e
presente o dono dos referidos objectos ou o seu
representante. No primeiro caso, o que salvar aquel-
las cousas & obrigado a entregi-las immediatamente,
se lhe forem pedidas pelo dono ou seu legitimo
representante, uma vez que estes deem caugio
bastantc as despésas de salvacio; e se faltar ao
camprimento deste dever perdera todo o direito a
qualquer salario de assistencia ou salvacio, respon-
dendo pelos damnos causados pela retencdo, tudo

1« Tudo o que diz respeito a embarcagdes naufragadas, & suva
carga, ou o quaesquer fazendas ou objectos do dominio particular,
que o mar arroje dis praias, ou que se apprehenderemn no alto mar,
diz 0 art. 428.°, sera regulado pelas disposi¢des do Cod. Com. e das
leis administrativas »,
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sem prejuizo da accdo criminal, se esta houver logar
(Cod. Com. art. 677.°).

Quando o dono ndao fir conhecido, aquelle que
salvar ou arrecadar o navio ou fazendas, no mar ou
‘nas costas, transportari e entregard immediatamente
d auctoridade fiscal do logar mais proximo da sal-
vacdo os objectos salvos; e ndo o fazendo perderd o
direito que tiver a qualquer salirio de assistencia
ou salvagdo !, e responderd por perdas ¢ damnos,
sem prejuizo da ac¢do criminal s¢ a esta_houver
logar (Cod. Com., art. 678.°).

A salvacdo dos navios encalhados, em perigo, ou
naufragados, assim como das fazendas arrojadas a
costa, quer o capitdo esteja presentc, quer ausente,
deveri ser subjeita 4 fiscalisacio da auctoridade
competente (Cod. Com. art. 679.°, pr.).

Qual ¢, porém, a aucloridade a quem compete
presidir ao salvamento ?

0 Cod. Adm., especificando as attribuigdes dos
_administradores de concelho, diz no afk"2Z8.9;
n.° 17.°, que lhes compete « providenciar .para.pro-
«\téccﬁb e seguranca das pessoas e cousas, nos €asos

1 O salario de salvagido ¢ devido nos casos indicados no art. 681.
do Cod. Com.; e o da assistencia, que deverd ser fixado em menos do
que aquelle (art. 686.2 § 1.°), tem logar nas hypotbeses prevenidas no
art. 682.° do mesmo Codigo ; sendo tanto um como outro fixados pelo
juizo competente, quando nio tenha havido convengio entre os interes-
sados, e regulado segundo as regras da equidade, tendo principalmente
em consideragdo as circunstancias apontadas no art. 685.° do citado
Codigo.

Aquelle que justificar ter direito a saldrio de assistencia ou
salvacio de navio ou de sua carga, poderd requerer caupdo, nos
termos do art. 174.° do Cod. do Proc. Com.
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«deincendio, inunda¢do, naufragio, calamidade
« pubhca e similhantes, promovenf a prest'acao e
« dlstrlbulcao de soccorros ».

Daqui poderia inferir-se que é a estas auctori-
dades que o Cod. Com. se refere no § un. do cit.
art. 679.°; mas nao o entenden assim a Rev. & Leg. !
que opinou dever interprefar-se aquella disposigio
por modo que se ndo tolham as func¢des que sobre
0s mencionados assumptos compitam a outras aucto-
ridades em virtude de lei especial. « Havendo esta lei,
diz a Revista, so podem os administradores de con-
velho intervir, na falta dos funccionirios a quem
especialmente foi incumbido o servigo, ou como sim-
ples auxiliares, se elles lhes demandarem a sua
coadjuvacio ».

Ora nos termos do Regulamento da Alfandega de
Lisboa de 17 de setembro de {1883, nesta parte
applicavel a todas as outras casas fiscaes por forga
do preceitnado no § 1.° do art. 3.° do Decreto que
o precede, ¢ ao chefe da respectiva dplegacao marg-
tima, ou a empregado da sua nomeagdo quando 0
sinistro occorrer em logar distante e¢ ao chefe ndo
for possivel comparecer pessoalmente, que pertence
cuidar do salvamento das pessoas e fazendas, quando
haja naufragio, navio encalhado, ou quaiquer outro
sinistro, observando-se em todo o caso as disposi-
¢Oes respectivas do Cod. Com., e ndo se embara-
¢cando a accdo que cm taes casos compete aos
consules, e aos capitdes, donos ou consignatarios
dos navios (Cit. reg., artt. 343.°, 344.° ¢ 345.°).

Se algum navio for encontrado nas proximidades
da costa, abandonado pelos tripulantes, o chefe da
delegacio procedera de accordo com as auctoridades

U Rev. de Leg. e de Jur., anno xxvu, p. 98 e 99.
47
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da fiscalisacio externa, para que se consiga o salva-
mento, averiguando a que nacdo pertence tal embar-
cacio; e de tudo dard conhecimento ao respectivo
agente consular, enviando logo 4 alfandega conta
circunstanciada dos faclos (Cit. Reg., art. 347.°).

A’ auctoridade. que presidir ao salvamento in-
cumbe - - o
I ON Inventariar os objectos salvos, provendo &
sua arrecada@ao (Cod. Com., art. 679.°; cil.
Reg., art. 346.°) com declaragio de marcas,
numeros, oy quaesquer outros signaes visi-
veis e bem assim, 0s nomes dos achadores
ou salvadores (Cit. Rﬂg art. 348.°, § 1.°).
2.%) Ordenar, 1130 havendo reclamacio, a venda
publica das Tazendas subjeitas 4 perda imme-
diata, ou ‘cuja consérvacio e guarda for
m,zdempmente prejudicial aos interesses do
proprietario, v. gr., por despésas ou difficul-
dades de conducgdo (Cod. Com., art. 679.°,
n.2 2.°;°Cit. Rey., art. 348.°, § 3.°).
3.°) Annunciar, dentro dos 8 dias seguintes a
S&]Vdde em um dos periodicos da localidade,
ou da mais proxima que houver, todas as
cycunstanmas do sinistro, com designacio
das marcas e nimeros das fazendas, e con-
vidar os interessados a fazer as suas recla-
macdes, dentro de um praso que ndo serd
inferior a oito dias, ¢ declarando-se que, findo
esle praso, serd ordenada a venda em hasta
publica (Cod. Com., art. 679.°, n.° 3.°; cil.
Rey., art. 348.°, § 6.°).
4.°) Dar superiormente conta do evento, ¢ das
prov1denmas tomadas (Cod. Com., art. 679.°,
§4.°); e finalmente
5.°) Praticar tudo o mais que os regulamentos
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especiaes prescreverem (Cod. Com., art.

6797, 09 5.9).

Apresentando-se o dono, ou seu legitimo represen-
tante, a reclamar dentro do praso indicado, ser-lhe-hio
aquelles objectos entregues, ou o seu producto, pago
0 salario devido ¢ mais despésas, ou prestada caucio
idonea (Cod. Com., art. 680.° pr.). Entre essas des-
peésas menciona o citado Reg. de 1885, no § 7.° do
art. 348.°, as de transporte, goarda, e conservacio,
quando as haja; abonando o mesmo dono uma terca
parte do valor do objecto, calculada sobre o preco da
avaliacdo, para dar ao achador (Cit. Reg., art. 348.°,
§ 8.°). Havendo diivida sobre o direito do reclamante,
opposiciv de terceiros, ou contestacao sobre a salva-
¢a0, serdo as partes remettidas para juizo (Cod. Com.,
art. 680.°, § 1.°).

Mas nio appamcendo reclamantes no praso indi-
cado nos annincios, 0s objectos salvos serio vendldos
em almoeda, depois de annunciada por novos edltaes,_
declarando-se nestes o local, dia e hora certa (Cit.
Reg., art. 547.°, § 9.°; Cod. Com., art. 680.°
§ 2.°). Nio se eﬁectuando nesse dia a arrematacao
lavrar-se-ha termo dessa circunstancia e annunciar-
se-ha novo dia (Cit. Reg., art. 348.°, § 10.°).

Realisada a arrematacdo, devem deduzir-se por
sua ordem:

1.°) As despésas de transporte, guarda, e bene-
ficiacdo;

2.°) A terga parte para o achador ;

3 ") 169/ para o Monte- pio das Alfandegas;
%) Direitos e imposicdes applicadas 4s merca-
dorias importadas, téndo-se em attencio o
preco dd venda, ¢ 0 valor dos objectos no

seu perfeito estado;
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3.%) Finalmente, as custas do processo, que nunca
poderio exceder a 3.* parte do preco da
arrematacio. ' '

A parte restante sera consignada na Caixa geral
dos depositos (Cod. Com., art. 680.°, § 2.°), onde
poderd ser reclamada por seu dono, quando appareca
em tempo util.

SECCAO 111

Da occupagdo dos objectos e productos naturaes,
communs ou hdo appropriados

§ 1.o— Disposigao geral

X XXIX.—Principio fundamental; ra-

z&o de ordem. E’ licito a todos occupar quaesquer

~ohjectos ou_productos naturaes, que nio forem pro-
priedade exclusiva de outrem, salvas as declaragdes ¢
restricgdes inseridas na lei civil (92).

Essas reetrlccbes dizem respe1|0 ds substancias

animaes creadas nas ‘aguas piblicas ou communs que

vierem arroladas 4s margens ou praias, as aguas, aos

mineraes, e finalmente as substancias vegetaes aquati-

cas ou lerrestres; e por isso sé poderemos determinar
o verdadeiro alcance déste preceito legal estudando
successivamente aquellas restricgoes.

Tal sera respectivamente o objecto dos §§ 2.°, 3.°,

4red.

desta seccao.
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92, — Interpretando o art. 383.° do Cod. Giv.
mostramos, que a occupacdo das cousas immoreis era
hoje, legal e doutrinalmente, inadmissivel; e partindo
désle principio fundamental estudimos os Capp. 1l
¢ HI déste Til. 11} da parte 11 do Cod. Civ. onde se
consignam respectivamente as regras que presidem
4 occupacdo dos animaes, e cousas inanimadas.,

Cumprindo-nos agora entrar no estudo do Cap.
IV, a primeira necessidade logica do nosso espirito
consiste naturalmente em determinar a razio de
ser déste novo capitulo, pois a simples approximacio
da ribrica dos anteriormente analysados parece
excluir a possibilidade dum capitulo novo em materia
de oeccupagio, visto que todas as cousas existentes,
necessariamenie se comprehendem em algum dos
termos da classificagio legal estabelecida nos Cap. 11
e HI: cousas animadas ou animaes, ¢ cousas inani-
madas.

Daqui resulta, como immediata conscquencia,
(jue as cousas de que o nosso Codigo vae occu-
par-se no Gap. IV, sdo anrimadas ou inanimadas,
isto ¢, sio da mesma natureza das que foram ja
estudadas nos capitulos antecedentes. Urge, por
isso, que precisemos quanto antes as caracleristicas
differenciaes entre aquellas cujo estudo agora vamos
iniciar, e as restantes.

Ora lendo os artt. 429.° e seg. do Cod. Civ.,
constitutivos do Cap. 1V, reconheceremos que nelles
se tracta da occupacao de animaes, e da occupacdo
de cousas inanimadas. ‘

Como conciliar entdo os preceitos consignados
nos capitulos anteriores, com os do Cap. IV, que em
grande parte divergem daquelles?
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A resposta tem de ser dada em relacio especial
a cada especie:

«) Quanto aos anmimaes, no Cap. 1V apenas se
tracta dos que numca tiveram dono, como se vé da
propria inserip¢do do capitalo, que se refere someute
aos objectos e productos naturaes communs ou ndo
apropriades, tomada aqui a palavra communs no
sentido tradicional de cousas nuriius. Portanto a
occupacio dos animaes abandonados, perdidvs, ou
extraviados deve regular-se exclusivamente pelos
principios formulados no Cap. 1II.

Além disso, mesmo em relacio aos animaes
communs ou nido apropriados, creados nas aguas
publicas ou communs, o Cap. 1V previne apenas a
hypothese em que os mesmos sejam arrolados as
margens ou s praias (art. 429.°), e por isso em
todas as demais hypotheses deverio observar-se os
principios geraes formulados no Cap. 1I.

B) Quanto &s cousas inanimadas, como nouiro
logar dissemos !, o confronlo das disposi¢des correlati-
vas dos Capp. HI e IV mostra, que no Cap. IIT o Codigo
se occupa apenas de cousas que jd tiveram dono, em-
bora fossem abandunadas, perdidas ou escoudidas;
a0 passo que no Cap. 1V, confébrme da sua propria
inscrip¢do claramente resulta, o legislador apenas teve
em vista as cousas que nunca tiveram dono. E’, pois,
inteiramente distincto o objecto dos dois capilulos,
e por isso ndo pédem levantar-se a seu respeito as
difficuldades, que a occupa¢do dos animaes creados
nas aguas publicas ou nas communs poderia originar.

Estabelecido assim o criterium para separar entre
si, pelo seu objecto, as cousas comprehendidas nos

1 Conf. Supra, n.° 82,
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Capp. H, III e IV, déste titulo do Cod. Civ., vamos
agora occupar-nos separadamente de cada uma das
seccoes em que este ullimo se acha dividido, tendo,
porém, sempre em vista que todas as cousas de que
0 nosso Codigo se occupa neste logar s@o communs ou
nio apropriados.

92, bis. — A secedo I deste capitulo do Cod. Giv.
somenle comprehendia no Proj. Prim. um artigo,
correspondente ao art. 430.° do Codigo, e redigido
em lermos equivalentes. O art. 429.° foi, portanlo,
introduzido mais tarde pela Commissao Revisora,
(ue se esquecen de harmonisar com esta dltqraqﬁo a
correspondente ribrica.

O principio geral relativo & occupacio dos obje-
ctos ¢ productos naturaes communs ou ndo apro-
priados acha-se consignado no art. 430.° do Cod.
Civ., que a todos reconhece aquelle direito, salvas
as lestncwes na mesma lei estabelecidas. O ambito
ou alcance déste preceito so pode, consequentemente
avaliar-se pelo estudo das diversas restricgdes esta-
belecidas na lei. Essas restricegdes dizem respeito,
no ponto de vista especial que agora nos occupa,
quer 1) ds substancias animaes creadas nas aguas
publicas ou nas communs (art. 429.°), 2) quer ds
aguas (artt. 431.° a 464.%), 3) quer aos mineraes
(artt. 4635.° a 467.°), %) quer, finalmente, ds sub-
stancias vegetaes, aquaticas ou terrestres (artt. 467.°
a 473.%).

O Codigo menos coherentemente tracta das sab-
stancias animaes na secgdo I, onde so cabem legiti-
mamenle disposi¢bes geraes, quando deveria abrir -
uma seccdo especial para dellas se occupar, da
mesma férma que procedeu relativamente s sub-
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stancias vegetaes, a cujas disposi¢Oes faz especial
referencia.

Este defeito de methodo ndo influe no fundo da
doutrina; mas isso ndo impede, que no estudo das
correspondentes disposicbes sigimos a. ordem que
mais logica nos parece, abrindo um § especial para
tractar das substancias animaes arroladas as margens
ou praias.

§ 2.0— Das substancias animaes

X L.—A occupagio das subslancias animaes
de qualquer nalureza, creadas nas aguas publicas ou
nas communs, que vierem arroladas &s margens ou
as praias, regular-se-ha pelos principlos seguintes:

As subslancias animaes de qualquer nalureza pro-
duzidas nas aguas pdblicas, pddem ser livremente
occupadas por qualquer pessoa, que dellas queira
aproveilar-se, salvo o disposlo nos regulamentos admi-
nistralivos.

As substancias animaes produzidas nas aguas

“communs, s6 pédem ser occupadas pelos vizinhos do
respeclivo- municipio ou parochia, salvo com permissao
da camara munictpal, ou havendo antigo uso e costume
em contrario (artt. 429.°, 468.° ¢ 469.°) (93).

93. — 0 Cod. Civ. determina no art. 429.°, que
«a occupacdo das substancias animaes de qualquer
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natureza, creadas nas aguas publicas ou nas com-
muns, que vierem arrolados As MARGENS ou &S PRAIAS,
regular-se-ha pelo que, nos artt. 468.° ¢ 469.°, vae
determinado dcerca das substancias vegetaes aqua-
licas ».

Mas tendo sido alterados, ou revogados, aquelles
artigos por diplomas posteriores, nos quaes nenhuma
referencia se faz s substancias animaes, deverd
ainda applicar-se a estas as regras nos dictos artigos
formuladas, ou aquellas que os substituiram?

Parece que o legistador portugués, fazendo no
art. 429.° expressa referencia aos artt. 468.° e 469.°
do Cod. Civ., teve manifestamente em vista equiparar,
sob o pento de vista juridico, as substancias animaes
s vegelaes aquaticas, e por isso deveria lalvez enten-
der-se, que, substituidos aquelles artigos por novas
disposices, deveriam estas ser por egual applicaveis
ds substancias animaes.

Julgimos no entretanto que outra deve ser a
solucao da difficnldade. O art. 429.°, fazendo refe-
rencia aos arit. 468.° e 469.° do Cod. Civ., deu
como reproduzida a sua doutrina nesta sec¢do, por
que o legislador por certo entendeu que as regras nos
mesmos formuladas eram perfeitamente applicaveis
as substancias animaes. Se as reformas posterior-
mente introduzidas no regimen hydraulico do paiz
tornaram necessaria a substituicdo daquellas regras
relativamente as substancias vegelaes aquaticas, dahi
nio resulta por modo algum que as novas disposi-
¢oes tenham egual cabimento em relagdo as substan-
cias animacs,

Se o Codigo, em vez de fazer uma simples
referencia aos artt. 468.° e 469.°, reproduzisse os
seus preceitos nesta seccdo, deveria, porventura,
considerar-se esta doutrina revogada pelo simples

“facto de o terem sido aquelles artigos? Por certo
48
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nio. Logo ndo ha motivo plausivel para que deixemos
de applicar ainda hoje 4s substancias animaes, de
que falla o art. 429.°, o preceituado nos artt. 468.°
¢ £69.°, quaesquer (ue lenham sido as alleracdes,
que estes hajam posteriormente soffrido.

De harmonia com a opiniio que defendemos a
oceupacio das substancias animaes creadas nas
aguas pablicas, que vierem arroladas ds margens ou
ds  praias, podem ser livremente occupadas por
qualquer pessoa, salvo o dlsposto nos regulamentos
administralivos; ¢ as que forem creadas nas ¢ aguas
communs 8O podem ser occupadas pelos VIthOS do
respectivo municipio ou” parochia, salvo com per-

'mlssao das respectivas corporacoes admlmstratwas

ou havendo antigo uso e costume em contrario.
Eslas regras, porém, somente dizem respeilo ao

¢aso das substancias animaes serem arroladas ds

margens o praias, conforme a expressa determi-

nagio do citado art. 429.°, niio podendo mesmo

invocar-se a analogia, como faz 0 sr. Dias FERREIRA,
para aﬂ"lrmar que os esmos principios se devem
applicar quando as substancias animaes estiverem no
seio das aguas. A hypothese de se encontrarem as
dictas substancias no seio das aguas, piblicas ou
communs, estd regulada noutros artigos, e subjeila
a oulros principios. Como ja dissémos, a sua occu-
pacio tem logar por meio da pesca, devendo, por-
tanto ‘observar-se _as disposigoes . dos artl. 395.° ¢
397.°, do Cod. Civ., e mais legislagio complementar,
ijue opportunamente foi indicada.

A expressao «margens ol praias », do art, 429.°,
lambem empregada nos arlt. 468.° ¢ £69.°, tem de
ser entendida de harmonia com o art. 470.° cuja
disposi¢do mostra claramente que nas referidas pa-
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lavras o legislador apenas quiz referir-se a terrenos
pablicos ou communs, ¢ ndo a prédios particulares.
As substancias animaes, embora creadas nas aguas
piiblicas, ou nas communs, quando sejam arroladas
sobre um prédio particular, s6 pelo dono deste pddem
ser occupanas, como resulta do confronto dos ci-
tados artl. 429.°, 168.°, 469.° e 470.°, e ainda do
art. 2291.°—se acaso clle pdde ter applicacdo as
cousas communs on pao apropriadas.

§ 3. — Das aguas

X L1I.— Raz#so de ordem. Um dos capitulos
mais importanles da nossa legislagio civil é sem di-
vida o consagrado 4 occupagio das aguas, que abraca
no Codigo Civil os arligos 431.° a 466.°, em grande
parle modificados por decretos posleriores, que vieram
regulamentar e completar a sua doutrina.

Embora as aguas sejam na sua totalidade insusce-
pliveis de apropriacio individual, pddem, tlodavia,
entrar em frac¢es limitadas no patrimonio do homem,
por meio da occupacio (94), devendo nestas condigdes
considerar-se cousas moveis (93), porque sé estas pddem
ser occupadas.

Pondo de parte a classificagio das aguas formulada
no Decreto de 1 de dezembro de 1892, a qual é scien-
tificamente inadmissivel, e legalmente inconciliavel com
o systema do Cod. Civ., cuja doulrina, alias, se propunha
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somente explicar *, daremos preferencia & classifica¢ao
do Codigo, embora no desenvolvimento das doutrinas,
e para maior facilidade do nosso estudo, sighimos a
ordem inversa. |

Déste modo occupar-nos-hemos successivamente,
em oulras (antas sec¢des distinclas, das aguas pluviaes,
das fontes e nascentes, das correntes n@o navegaveis nem
[luctuavers, e finalmente das aguas pé)bhcae reservando
para o fim a exposiciio dos preceitos legaes relativos
aos aqueductos e outras obras necessarias para o con-
venicnle aproveilamenlo das aguas (96).

94. —Tracta o nosso Cod. Civ. a materia das
aguas no titulo consagrado 4 occupacdo. Yste facto
importante esclarece desde logo o pensamento do
legislador dcerca da natureza destas cousas, assente
como ja licou, a proposito do art. 383.°, que por
aquelle meio so podem adquirir-se cousas nullius,
ou porque nunca tiveram dono, ou por terem sido
abandonadas ou perdidas pelo antigo proprietario.

E alem de nullius devem as aguas por egual
considerar-se cousas moveis, porque a occupacio
tambem ndo pode recahir sobre us. immoves,

! «E" principalmente com o fundamento de que deve haver 4
maior harmonia entre as disposi¢Ges regulamentares e as da lei, da
qual aquellas se derivam, diz o Relatorio, que se julgou neeessario que
a publicagio de guaesquer novas providencias regulamentares seja
precedida pela publicagio de um decreto com forga de lei no qual
se explique a doutrina do Cod. Civ. e se estabelegam os principios
geraes que devem regular o uso das agnas e a execugdo e conservagio
das obras para o seu aproveitamento, e para o melhoramento dos
campos marginaes »,
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Serdo, porém, ambas estas conclusdes verda-
deiras ?

As aguas deverdo, com effeito, considerar-se legal-
mente cousas moveis ¢ nullins ?

Ou revogaria o Codigo Civil nesta materia os
principios anteriormente estabelecidos ?

Eis 0o que de momento nos cumpre apreciar, em
face da lei porfuguésa, entendida a luz dos principios
scientificos, ¢ sem perder de vista a natureza parti-
cular das cousas de que se tracta.

Y4, bis. —Da mesma forma que o ar, a luz, o
calor, elc., tambem as aguas, consideradas na sna
totalidade e taes como a natureza nol-as apresenta,
sd0 insuscepliveis de propriedade particular, por nao
ser possivel ao homem exercer sobre ellas o sen
poder ou dominio. Na phrase dos antigos juriscon-
sultos sdo res communes, &s quacs, portanto, nio é,
segundo dissémos, applicavel a classificacio de res
in commercio e res crlra-comnmercinm,; mas na dou-
trina legal portuguisa devem considerar-se fira do
Commereio por sua propria nalurezq.

Consideradas, porém, sob um ponto de visla
mais restricto,—no ponto de vista legal —as aguas
podem ser objecto de apropriacdo, em por¢des mais
ou menos consideraveis, sobre as (uaes o homem
exerce, depois de occupadas, plenos direitos de
propriedade.

E assim consideradas, como realmente o sio pela
jurisprudencia universal, as agunas podem dizer-se
com effeito cousas nullius, mas suscepliveis de pro-
priedade privada: nullius, porque tendo todas a
mesma origem remota, a chuva, sobre ellas ninguem
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pode exercer direilos antes de baixarem a terra,
estando, portanto, fora do patrimonio, emquanto
pela occupacdo se ndo transformar a sua primitiva
natureza juridica; apropriaveis, porque consideradas
em pequenas fraccdes o homem pode recothe-las por
maneiras diversas, applicando-as & satisfagio de
multiplas necessidades.

Qualquer que seja a forma porque cllas se apre-
sentem: seguindo subterraneamente por conductos
naturaes, ou brotando & superficiec em fontes e nas-
centes; despenhando-se em correntes mais 0u menos
caudalosas, ou reiinindo-se por fim nesse immenso
reservatorio que se chama o mar-—emquanto nio
forem pelo homem apprehendidas, as aguas sdo, pois,
cousas nullius, que so pela occupacdo podem entrar
no dominio particular.

As pessoas que as podem usufruir ou occupar,
os modos e limites desta occupacao ou daquelle uso

¢ que variam, conforme as aguas se nos offerecem

soh um ou sob outro aspecto.

Satisfazem, pois, as aguas ao primeiro dos requi-
sitos essenciacs para que sobre ellas possa recahir
a occupacio; resta, portanto, verificar se com effeito
ellas podem considerar-se cousas moveis, ou se neste
ponto o legistador portugués alterou os principios
fundamentaes da occupacio, formulados no art. 383.°,
permittindo que por este modo se adquiram tambem
cousas immobiliarias.

95. — Abordando a questio da mobilidade ou
immobilidade das aguas, o sr. Dr. Assis TEIXErA !

1 Ascis Treixieina Das aouas. ne 47 o, 84
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sustenta que ellas devem considerar-se cousas immo-
veis, comquanto hesite sobre os fundamentos da
doutrina. « E’ certo, porém, escreve elle, que as dispo-
sicies genericas do$ artigos 374.° ¢ 375.° nenhuma
duvida oppdem aos gue pretenderem incloir as aguas
na classe da propriedade immobiliaria. Ou as aguas
sejam fmmoveis por mnatureza, & similhanca dos
edificios que sao tambem qualificados naturalmente !
immoveis por causa da sua incorporaciio no solo
(art. 374.° § un.), ou sejam immoveis por disposi¢io
da lei, como partes integrantes dos predios a gue
prestamn utilissimo servico (Cod. Giv., art. 375.°,
n.> 1.") nio pode duvidar-se de que, pelo syslema
do Codigo, ndo ¢ permitlido inclui-las na ¢lasse mo-
hiliaria » 2.

Esta opinido foi depois perfilhada pela Revista
ok Leaistacio 3, manifestando em todo o caso a
mesma incerteza, que aquelle professor ja confessara,
sobre o fundamento legal do sen voto. « As aguas,
diz com effeito a Revisra, quer se tracte das que
sao destinadas aos servicos agricolas de um predio
rustico, ou sejam encanadas para um predio urbano,
¢ ahi destinadas ao servico domestico, nio podem
deixar de ser consideradas como bens immobiliarios,
nos termos dos artt. 374.° § un. e 375.°, n.* 1.° do
Cod. Civ.» 4,

Nio se encontra, a meu juizo, nas palavras que
ficam indicadas a solucio verdadeira do problema.
Pondo completamente de parte a referencia, de-
certo impensada, feita por aquelles illustres juris-

1 Alids, mediante a acgdo do homem (Cod. Civ., art. 374.°).
2 Assis Teixeira, Obr. ait., p. 86-87.

3 Rev. de Leg. ¢ de Jur., xu, 232; xxu, 437.

4 Rev. de Leg. e de Jur., xxu, 434.
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consultos ao § un. do art. 374.°, que ¢ a negacio
da propria doutrina, que nelle se pretende basear,
— pois ndo podem as aguas por modo algum con-
siderar-se predios wrbanos, nem tampouco predios
rusticos, — apreciaremos sémente o segundo argu-
mento apresentado,

Poderiio com effeito, as aguas considerar-se partes
integrantes do predio onde se encontram ?

Tomada a questio na sua maior generalidade,
referindo-a tanto s aguas das naseentes como as
das correntes, podemos sem receio affirmar que uma
tal affirmacido é contraria a verdade.

Quando estudamos o art. 375.° do Cod. Civ.
dissemos ! que uma cousa sémente podia conside-
rar-se parte integrante dontra quando satisfizesse
simultaneamente s seguintes condicdes: 1) ser, por
sua natureza, movel; 2) estar unida ou affixada ao
predio; 3) mantendo a sua individualidade propria;
&) e prestando ao mesmo predio algum servi¢o util.

Ora as aguas ndo satisfazem a estes requisitos,
e portanto nio podem considerar-se partes integran-
tes dos predios onde accidentalmente se encontram,
ou por onde correm. E que ndo satisfazem, facil é
demonstra-lo.

2) Quanto 43 aguas correntes, fogem ellas por
sua propria natureza a qualquer ideia de ligacdo ou
afficacdo a0 solo; deslocando-se constaniemente, ¢
impossivel determinar, anltes da swua apropriagdo,
(quaesquer ligacdes materiaes entre as suas moleculas
e os predios por onde incessantemente deslisam.
Embora, pois, consideremos a corrente, ndo na sua

—

t Conf. Supra, n.° 37, ter., 103.
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lotalidade, mas numa simples frac¢do, mais ou menos
importante, mas susceptivel de ser individualmente
apropriadn, as suas aguas nao reiinirio nunca as
condiccdes essencialmente constitativas das partes
integrantes dos predios rusticos ou urbanos. '

Nem se diga que ellas satisfazem a estes requi-
sitos posteriormente & occupa¢io, porque em tal
caso, como sO podem ser conservadas em quaesquer
reservatorios, sdo esles, em geral, e ndo as aguas,
que estdo ligados ao predio, mantendo aquellas apesar
disso a sua natureza mobiliaria — como succede,
tambem, na hypothese de serem represadas no pro-
prio solo.

Assim, por exemplo, se eu tiro dum rio uma
bilha de agua, e a lan¢o a um tanque de madeira,
poderé este tanque ser parte integrante do predio a
que estiver unido ou ligado, mas a agua nelle con-
tida serd sempre uma cousa movel.

E se a agua for represada na propria terra da-se
precisamente 0 mesmo: a agua é ainda movel, como
moveis sio, por exemplo, as sementes, os adubos,
ns arbustos destinados & plantaciio, depostos sobre
0 proprio solo; como moveis s3o, 0 vinho recolhido
nos lagares, o milho e o trigo depositado nas
tulhas, ete.

Mas se a agua se infiltra no terreno, e vae com-
binar-se com outros elementos, que nelle existam,
dando logar ds variadas reaccdes chimicas necessarias
para o mysterioso trabalho da vegetacdo, tal agua
passa a ser, ndo parte tntegranie do solo, porque
perdeu a sua propria individualidade, mas parte
componente delle, e ndo ha desde entdo que discutir
se & movel ou immovel, porque juridicamente deixou

de existir.
4



DIRELTO CIVIL [xL1 95]

) Quanto as aguas subterraneas, que seguem de
predio para predio por entre os diversos estractos
do terreno, o que deixamos dicto para as correntes
superficiaes tem por egual applicacdo. Entre umas
¢ outras so ha fundamentalmente uma differenca: o
serem ou nio visiveis. Todas teem a mesma causa
remota, a chuva,; esta, infiltrando-se no solo, vae
formar as correntes ou veias subterraneas, as quaes,
chegando 4 superficie do solo naturalmente ou me-
diante a accdo do homem, ddo origem as correntes.
Mas ou sejam olhadas 4 superficie, ou sejam consi-
deradas no sub-solo, ellas segnem seu caminho,
conforme as leis da gravidade, sem dependencia nem
ligacio com os predios por onde correm. E’, por
isso, tambem, impossivel classifica-1as entre as partes
integrantes désses predios.

y) Pelo que respeila s fontes e nascentes a mesma

“solu¢do se impde a quem demorar a sua attencdo

sobre as estreitas relacdes em que se encontram com
as duas classes anteriores.

Ellas nada mais sio, em verdade, do que as
aguas subterraneas, que naturalmente ou por facto
do homem brotam & superficie do so6lo, antes de se
transformarem em corrente, ou seja, antes de trans-
porem os limites do predio onde surgiram ou para
onde foram por seu dono conduzidas !. Ora desde
o momento em que chegdram & superficie do solo,
at¢ ao de deixarem o predio onde nasceram, aquellas
aguas: a) ou sdo recolhidas em qualquer reservatorio,
nio podendo em tal caso deixar de considerar-se
moveis, como ja dissemos; b) ou se infiliram de novo

t Conf. Stera, n.° 51, 164.



[xL1. 95, bis] DAS AGUAS, EM GERAL 387

pelo solo, e em tal hypothese: 1) ou acaba a sua
existencia autonoma, quando se confundem ou con-
binam com os demais elementos do solo, 2) ou vao
de novo incorporar-se nos conductos subterraneos,
de que }a fallimos, e onde conservam a sua natureza
mobiliaria.

Portanlo, mesmo neste caso particular, em que
o exame superficial das cousas parece couduzir a
solucdo opposta, as aguas nio podem ser de modo
nenham consideradas como partes inlegrantes do
predio onde permanente ou (ransiloriamente se
encontram.

d) As agnas pluviaes estio precisamente nas me-
smas condi¢des: ou se infiltram no solo onde caem,
ou seguem, em torrente mais ou menos regular, até
de todo desapparecerem, ja por infiltracdes succes-
sivas, nos predios que atravessam, ja, formando
geralmente curso, nalguma corrente de aguas vivas,
ou no mar.

O que fica dicto, portanto, em relacio ds classes
anteriores applica-se aqui inteiramente.

95, bis. — Do exposto resulta que as aguas,
qualquer que seja a forma porque se nos apresentem
na natureza, ainda mesmo consideradas em porcles
limitadas e susceptiveis de apropriacio, ndo devem
considerar-se legalmente cousas immoveis por sua
natureza ou mediante a accdo do homem (art. 374.°
e § un.), nem tampouco como partes integrantes dos
predios rusticos ou urbanos (art. 375.°, n.° 1.%).
E ndo podem, por oultro lado, considerar-se como
productos dos predios rusticos (n.° 1.° do cit. art.
375.°) porque nenhuma ligacao teem com os predios,
e, como tambem ficou dicto, os productos dum predio
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sO0 podem considerar-se immoveis quando a elle se
achem unidos, ou nelle incorporados *.

Daqui é for¢a concluir, vista a disposicio dos
artt. 374.° e 375.°, combinados com o art. 376.°,
(que as aguas, consideradas como objectos do dominio,
$(0 Ccousas moveis por sua propria natureza.

A opinido contraria, ou desconhece 0 principio
fundamental que informa o art. 375.°, onde s6 cabem
cousas que sdo moveis por sua propria natureza, ou
pretende attribuir 4s aguas uma natureza diversa da
que realmente lhes pertence.

E’ bem certo que uma corrente, um lago, uma
nascente, taes como a natureza no-las offerece, néo
podem considerar-se cousas moveis, no senlido de
poderem ser deslocadas no espac¢o: sdo cousas que,
por sua propria natureza, nio podem ser objecto
de occupacio, por nio ser possivel ao homem,
submetté-las in totum ao seu dominio. Mas em tal
caso 0 problema que discutimos ndo se levanta,
porque a classificacdo das cousas em movets e im-
moveis sO tem importancia juridica relativamente ds
cousas que eslio no commercio.

Quando as aguas apresentam este caracter, isto
¢, quando nos limitamos a considera-las sdmente em
porgdes limitadas e apropriaveis, entdo € s entdo, é
que surge a necessidade de as classificar, e certa-
mente nestas condicbes ellas sio mwoveis por sua
natureza, visto como podem ser iransportadas de
um para outro logar.

A’ face do Cod. Civ. portugués nao pode affir-
mar-se outra cousa, nio sé porque nio tendo ellas
cabimento em qualquer dos numeros do art. 375.°,
e nao podendo considerar-se predios rusticos ou

1 Conf. SurrA n.° 36, bis, 90.
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urbanos (art. 374.°), necessariamente sio compre-
hendidas na primeira parte do art. 376.°; mas tambem
porque, reconhecendo-se sobre ellas o direito de oc-
cupacdo, implicitamente se affirmou a sua mobilidade.

95, ter. —Nao devem, porém, confundir-se as
aguas, com o direito de as occupar, ou com o direito
de as explorar, ou com quaesquer direitos com ellas
mais ou menods intimamente ligados de uso do predio
onde sdo apropriadas.

Assim ¢, por exemplo, que nos termos do art.
450.° do Cod. Civ. a todos ¢ licito procurar aguas
no seu predio, por meio de pocos, minas, ou gqnaes-
quer outras excavagdes, quando ndo haja offensa dos
direitos de terceiro; faculdade que pode ser livremente
transmittida a qualquer pessoa, nos termos e pela
forma indicada no art. 444.° ¢ § unico do mesmo
Codigo.

Quando o dono dum predio vende o direito de
explorar as aguas subterraneas do mesmo predio,
embora na apparencia se tracte apenas da alienagio
das proprias aguas — sendo até como tal geralmente
indicada nos contractos —é certo que o contracto
fem uma natureza muito mais complexa.

Com effeito a analyse attenta destas convencdes
mostra a existencia dos seguintes elementos:

1) O direito de occupar as aguas subterraneas;

2) As proprias aguas, objecto déste direito;

3) E, finalmente, o direito de usar do predio,
fazendo pocos, minas, ou guaesquer ountras
obras necessarias para o aproveitamento ou
occupac¢do das dictas aguas.

Os dois primeiros elementos s6 racionalmente
podem separar-se, pois ndo se comprehende a exis-
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tencia dum direito patrimonial sem objecto. 0 direito
de occupar as aguas comprehende, portanto, juridica-
mente as mesmas aguas, e por isso, relativamenle
aos seus effeilos, tanto importa dizer que se alienam
as aguas subterraneas do predio, como o direito de
as occupar, comguanto seja esta a expressio mais
correcta, porque sendo as aguas, antes de occupadas,
cousas nullius, ndo podem ser rigorosamente aliena-
das por pessoa alguma. Quando, porém, as aguas
tenham ja sido captadas ou recolhidas devidamente
pelo proprietario, pode este vender as aguas ja
occupadas, mas ndo o direito de as occupar, porque
as cousas, que estdo no palrimonio, s6 podem ser
transferidas para o dominio de outrem por qualquer
dos modos derivados de adquirir.

Mas em qualquer dos casos a alienacio regula-se
pelos prineipios relativos ds cousas moveis, porque
moveis s3o as aguas e moveis os direilos que sobre
ellas immediatamente recaem.

Outra e, porém, a natureza do direito de usar
do predio para o fim de explorar ou captar as agnas.
A aliena¢do deste direito, que geralmente acompanha
o primeiro, ¢ um verdadeiro desmembramento da pro-
priedade, constituindo uma serviddo, se é feito em
favor de outro predio, ou um direito real de
analoga natureza, se é concedido em proveito
directo duma pessoa; mas ¢ sempre um direito
immobiliario, porque recae directa e immediata-
mente sobre o predio, é um direito a elle inherente,

na phrase da lei (art. 375.°, n.° 2.°).

Portanto, quando o proprietario vende as aguas
do seu predio faz geralmente uma dupla alienacdo:
do direito, que por lei lhe pertencia, a occupar as
mesmas aguas (venda mobiliaria), e de um dos wusos
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do seu predio, o que importa um desmembramento
da propriedade (venda immobiliaria).

Como, porém, estes direitos andam quasi sempre
associados, na relacao de principal para accessorio,
embora fundamentalmente distinctos, sio geralmente
confundidos. Dahi resulta que a nossa jurisprudencia
exige, por exemplo, o consentimento da mulher para
que o marido possa vender os fundos dum predio
do casal, isto ¢, o direito a explorar ahi aguas, com
fundamento nos artt. 373.°, n.* 2.°, 450.°, 1119.°
1191.°, 2321.°, e 2322.° do Cod. Civ.!, n3o porque
as aguas sejam realmente immoveis, mas porque
aguella alienaciio émporta quasi sempre a venda do
correspondente direito de uso do predio onde ellas
nascem, que ¢ immobiliario, como fica dicto.

Mas o direito de occupar as aguas, que nio
pertence indifferentemente a qualquer pessoa, mas
a pessoas diversas conforme a diversa natureza das
mesmas aguas, nem scmpre se nos offerece acom-
panhado daquelle direito de uso. E assim é, por
exemplo, que o proprietario marginal duma corrente
commum pode alienar, em beneficio do proprietario
fronteiro, o seu direito de occupar as agnas da mesma
corrente, sendo esta venda manifestamente mobiliaria,
porque o comprador pode aproveitar as aguas sem
usar do predio alheio, como a cada passo succede.
Nestas condic¢des, ndo tendo applicacio os artigos
que acima ficam citados, é legalmente dispensavel a
intervengio da mulher do vendedor no contracto,
comquanto s6 por escripto ou auto piblico possa ser
levado a effeito, por for¢a do preceituado no art. £39.°
do Cod. Giv.

[

1 He\v.( de Leg. e de Jur., xu1, 232,
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Isto mostra que nio ¢ inutil, antes de urgente
necessidade, a distincgdo, que procurdmos estabe-
lecer, entre o direito de occupar as aguas, e o direito
de as explorar, que em si encerra geralmente, além
daquelle direito, um outro de natureza différente: o
de usar do predio, onde a occupacio se realiza.

96. — S0 as aguas classificadas pelo nosso Cod.
Civ. em quatro grupos: Puablicgs (sub-seccdo 1);
Communs (sub-seccao 11); Fontes ¢ nascentes (sub-
seccdo 111) e finalmente Pluviaes (sub-secgdo 1v).

No intuito de enquadrarem esta classificagio das
aguas no preceito generico do art. 379.°, que divide
todas as cousas, sob o ponto de vista das pessoas a
quem a sua propriedade pertence, ou que dellas se
podem livremente aproveitar, em tres categorias —
cousas publicas, communs e particulares — procuram
08 interpretes equiparar as aguas _pluviges ora_as
communs, ora as par uculmes—pms a este re ggno
ha dlverwcncws—dl/endo que $30 cousas pamculares
as aguas de que o legislador se occupa sob a ribrica
Das fontes e nascentes.

0 Decreto de 1 de dezembro de 1892 veio dar
alentos a esta doutrina, porque fugindo i classifica-
¢do do Codigo, apenas falla de aguas pablicas, communs
e particulares (artt. 1.° a 3.°).

Esfor¢o vio, todavia! Até hoje ainda se ndo
conseguiu fazer, por forma completa e acceitavel,
aquella demonstragdo, que a nossos olhos se apre-
senta como impossivel.

«) Nav ha duvida de que na doutrina legal as
aguas, cujo aproveitamento foi regulado nas duas
primeiras sub-secgdes, 8o respectivamente pablicas
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e communs, pois assim o decliram expressamente os
artt. 380.°, 381.° e outros; mas para chamar pare-
culares as fontes e nascentes, ¢ preciso mudar o signi-
ficado legal daquella palavra, porque os termos do
art. 382.°, onde se definem cousas particulares,
excluem todas as especies de aguas.

A propria ribrica do capitalo, onde vem tractada
a materia das fontes e nascentes evidencia que o pen-
samento do legislador foi considerar as aguas fora
do patrimonio individual, chamando-lhes objectos ou
productos ! naluraes COMMUNS, 0% NAO-APROPRIADOS ;
¢, sempre dominado pela mesma ideia, foi, com
effeito, bem explicito em nao attribuir a propriedade
das aguas das fonles e nascentes aos donos dos prédios
onde ellas brotam, limitando-se a conceder-lhes o
uso das mesmas aguas, o que é fundamentalmente
diverso; ao passo que o art. 382.° definindo cousas
particulares, s considera taes aquellas « cuja proprie-
dade % pertence a pessoas singulares ou collectivas ».

1 Deve notar-se que a palavra productos ¢ aqui tomada em sentido
mui differente do que lhe ¢ attribuido no art. 375.2, n.> 1.2 do Cod, Civ.

2 0 Visconne DE SkaBrs, no seu livro A Propriedade (1, pp. 159
e 160) pretende encontrar uma tal on qual incoherencia no facto de se
fazer distincgdo entre a propriedade e o uso duma cousa, cuja utilidade
e importancia consiste toda no uso; mas tal incoherencia nfo existe
realmente. Nos tivemos jd& occasifo de ver que rigorosamente a
propriedade das cousas publicas nio residia em pessoa alguma, ao
passo que ¢ seu uso pertence a todos; e nos direitos reaes, ou proprie-
dades imperfeitas, encontraremos tambem feita essa distinc¢do, que ¢,
alids, em muitos casos indispensavel.

Mas ainda que honvesse incoherencia, o certo ¢ que a distincgfo
foi expressamente reconhecida pelos redactores do Codigo, como se vé
da Acta da sessdo da Commissdo Revisora, de 2 de dezembro de 1861
(Actas, p. 176 e 178), em que foi approvada por maioria a proposta
do sr. ManrteNs Feando, feita em 27 de novembro do mesmo anno, na
qual se lembrava que nio fosse garantida a propriedade das aguas

5
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Além disso, exige tambem o mesmo arf. 382.°
para que uma cousa seja particular que della
ninguem possa tirar proveito sendo as dictas pessoas
@ quem a sua propriedade pertence, ou oulras com
sen consenlimento.

Satisfardo as aguas das fonles e nascentes a este
requisito ?

Decerto ndo. O art. 450.° permitte a todos
explorar por meio de minas, pogos, elc. as aguas
sublerraneas do seu prédio; ora como as aguas
nio estio, em regra, subterraneamente circunscri-
ptas aos limites do mesmo prédio, resulta dahi que
dessas obras pode resultar, e com effeito frequentes
vezes resulta, que as aguas duma fonte ou nascente
do vizinho $d0 aproveitadas por terceiro, sem seu
consentimento — embora fora do prédio onde nas-
ciam. E que sio as mesmas as agunas occupidas
por esse terceiro nenhuma divida resta, por vezes,
pois a anliga fonte diminue ou sécca completamente.

Pode entdo dizer-se (ue o proprietario do terreno,
onde a fonte brotava, era dono das aguas, ou, 0 que
vale 0 mesmo, que ellas eram cousas particulares,
uo sentido do art. 382.°?

Seria isso desconhecer os principios fundamentaes
que regem a propnedade privada nas legislacnes
modernas.

Nem se diga que a lei nfo considéra como par-
ticulares as aguas subterraneas — unicas que foram

nativas, mas que fosse garantido o sex uso e a faculdade de dispdr
delle.

Em consequencia desta proposta e de harmonia com ella, foi
redigido o art. 44%.° do nosso Cod. Civ., onde a mesma doutrina foi
consignada.

Tenha, pois, ou ndo tenha fundamento scientifico a distinegfio, no
campo legal nio é permittido desconhecé-la.
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occupadas por terceiro no exemplo apontado — mas
somente as que manam a superficie do solo, natural
ou artificialmente; porquanto, se a doutrina que
combatemos se resiume em considerar apenas como
COUSAS PARTICULARES as aguas das nascentes, quando
tenham sido jd occupavas pelo dono do prédio, quer
representando-as em reservatorios convenientes, quer
recolhendo-as em qualguer vaso ou bilha, etc. — tal
doutrina nio offerece novidade, nem diz cousa que
nao seja applicavel a todas as especies de aguas.

A agua que eu tenho num copo, e da qual
posso, consequentemente, dispor livremente, é sempre
uma cousa particular, ou essa agua fosse colhida no
mar, ou nalguma correnie, ou numa simples nas-
cente. Depois de individualmente occupadas todas as
aguas S0 PARTICULARES ; sobre ellas tem o occupante
inteiro e completo dominio,

A questdo, portanto, ndo pode ser tomada neste
campo; 0 que se discute & se antes da occupacdo
as aguas das fonles e nascenies s30 ou nao partici-
lures, no sentido do art. 382.°. E posta assim a
difficuldade a resposta ndo pode deixar de ser ne-
gativa.

Mas se tivesse de ser affirmativa a coherencia
mandava que se eliminasse déste capitulo a materia
das fontes ¢ nascentes, pois ndo pode fallar-se de
occupagdo a proposito de cousas que jd teem dono,
porque cousas particulares e cousas nullius exprimem
ideias incompaliveis.

Do que deixdmos dicto se infere que a expressio
aguas particulares, usada de ha muito pela nossa
jurisprudencia, e modernamente empregada no cit.
Decr. de 1 de dezembro de 1892, art. 3.°, precisa
de ser tomada num sentido particularissimo, muilo
differente do que rigorosamente lhe devia ser
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attribuido, nos precisos termos do art. 382.° do
Cod. Civ.

f) As aguas pluviaes, de natureza completamente
distincla de todas as outras, nio poédem ser, por
seu lado, incluidas em qualquer das categorias do
art. 379.°. Erram os que pretendem equipari-las
as aguas communs, Mas NI0 erram menos 0s que
as consideram aguas particulares. Aguas do vento,
como thes chamavam na antiga jurisprudencia patria,
a sua existencia é contingente e accidental; mas
ora se nos apresentam em condicdes identicas s
das fontes e nascentes, ora decorrem em torrentes
e enxurros, similhando as correntes de aguas vivas,
ou com estas confundidas.

Fallar das aguas pluviaes, como um typo definido,
sem attender 4s modalidades da sua existencia, ¢
architectar mais ou menos engenhosamente theorias
que a realidade promptamente desfaz.

0 legislador portugués, affastando-se nesse ponto
do Cod. Civ. francés, que a tal respeito foi ommisso,
deu-thes no Codigo um logar proprio, distincto do
das outras especies de aguas. Procedeu bem, por-
que attenden & natureza particular destas aguas,
que nio se confundem com quaesquer outras.

Reconbecendo o fundamento da distinecdo, for-
maremos da matéria das aguas duas secches —
aguas nativas == e aguas pluviaes — e principiaremos
por estas o nosso estudo, porque sao ellas, com effeito,
as que teem na natureza o primeiro logar.

Sao as aguas plaviaes que, infiltrando-se no solo,
vio formar as aguas subterraneas, accumuladas sobre
as camadas impermeaveis do sub-solo, as quaes
seguindo em veias ou conductos naturaes, por entre
os diversos estractos do terreno, conforme as leis
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da gravidade, vollam, natural ou artificialmente, 4
superficie, dando logar as fontes e nascentes, onde
as correntes e os lagos tomam por sua vez origem.

E’, pois, de razio que o estndo desta materia
siga a ordem inversa da que no Codigo vae indicada,
acompanhando as aguas desde que baixaram das
nuvens & terra, e seguindo-as, quando veem brotar
a superficie do solo, e vido, sob o invencivel influxo
das leis naturaes, transformadas em correntes, cada
vez mais importantes e caudalosas, receber novas e
mais geraes applicagOes, até de todo se perderem
na immensidade dos mares.

SECGAO 1
Das aguas pluviaes

XLII.— Raz3o de ordem. As aguas plu-
viaes cahindo sobre a lerra podem ter destino vario:

«) uma parte, evaporando-se, volia de novo para
a athmosphera, fugindo & apropria¢ao individual;

£) outra parte, infilirando-se no solo, ) ou se
combina com algum dos seus elementos conslitulivos,
formando diversos hydratos e passando assim, pela
accessdo, ao dominio do proprietario, como elemenlo
componenle do proprio solo, ) ou vae dar origem, ou
engrossar as correntes e depdsitos sublerraneos, que
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seguem o pendor nalural das camadas impermeaveis
do terreno, conforme as leis da gravidade;

7) e as reslanles, finalmente, permanecendo & su-
perficie da terra, podem ser pelo homem usufruidas
ou apropriadas para satisfagio das suas necessidades.

Sob o ponto de vista da occupagio nada temos
que ver neste logar com as aguas das duas primeiras
classes, que perdendo a sua individualidade prépria
nao pidem ja dizer-se aquas pluviaes; quanto as da
terceira classe, tnicas de que o nosso Cod. Civ. tracta
nos artl. 453.° a 455.°, podem ellas offerecer modali-
dades diversas, que fazem variar correspondentemente
as normas juridicas applicaveis.

Com efleito, quando o solo ndo ¢ inleiramente
plano ou horisontal na sua superficie, as aguas, qual-
quer que seja a natureza do terreno, procuram natu-
ralmente o thalweg, ou linha mais inferior do valle,
dando origem A4s forrentes e aos enxurros sempre
que a componente da gravidade, seguindo a linha do
declive do lerreno, seja mais forle do que as variadas
causas que lendem a fazer entrar as gottas da chuva
no solo subjacente; quando, porém, o relévo do terreno
se apresenta noutras condicdes, sendo impermeavel,
as aguas ficardo estacionarias, como num pantano, 4
superficie do predio onde cahiram.

A boa ordem e clareza do nosso estudo reclama
que consideremos separadamente as duas hypotheses,
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determinando os preceitos legaes applicaveis a cada
uma dellas. Tractaremos por isso successivamente das
aguas pluviaes, que ndo saem do predio onde cahiram,

e ds quaes chamaremos aguas estagmdas e das torr entcs
ou enzurros em segundo logar (97).

97. — As aguas da chuva, especialmente quando
sdo em grande quantidade, ajuntam-se em torrenies
de maior ou menor importancia, segundo a disposi¢do
¢ natureza do terreno favorece mais ou menos a sua
concentracdo em grandes massas.

Algumas vezes, sendo o terreno pouco accidentado,
a concentracio das aguas realiza-se em pequena escala,
¢ estas correm pela superficie do solo, formando
insignificantes regueiras, que se dividem e perdem
em differentes direc¢bes, merecendo bem pela irre-
gularidade e incerteza do seu curso o nome de aguas
selvagens, que os francéses lhes dao. Outras vezes,
porém, o declive accentuado do solo, e a forma
rouvergenle da sua superficie provoca a concentracio
rapida duma consideravel massa de aguas, cahidas
em larga extensdo de terreno, dando assim origem
a cursos de agua, rapidos e violentos na sua marcha,
que abrem um leito proprio, sempre o mesmo, por
onde seguem até se perderem no mar, ou nalgnma
corrente ou lago; estes cursos de agua, quasi sempre
temporarios, formam as torrentes e 0s enxurros, pala-
vras que exprimem fundamentalmente a mesma ideia,
applicando-se todavia a segunda, no uso geral, para
designar as torrentes de menor importancia.

As torrentes sio quasi sempre temporarias, sendo
até désse facto que deriva o sxgmﬁcado Titteral do
fermo; mas nao ¢ isso hastanle para estabelecer a
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caracteristica differencial entre estes cursos de agua
e 08 rios, porque déstes alguns ha tambem que séccam
durante uma grande parte do anno.

O proprio legislador portugués empregou noutro
logar a palavra torrente prescindindo daquelle re-
quisito 1.

A) Das aguas estaghadas

X LIII.— Direito de occupacg#o; effeitos
desta. As aguas pluviaes, que ciem directamente
sobre qualquer predio rustico ou urbano, podem ser
livcemente occupadas e usufruidas pelos donos dos
dictos predios (98) (art. 45.1°, pr.); e cahindo sobre
terrenos publicos ou communs podem ser occupadas
ou usufruidas, guardados os regulamentos adminis-
trativos, por todos aquelles, que dos mesmos terrenos
podem tirar proveito (99).

98. — £’ quasi unanime a doutrina em attribuir
a0 dono do predio o usv exclusivo das aguas pluviaes
(que no mesmo caem, e, pela disposicao natural do
terreno, delle nido podem sahir; mas dividem-se as
opinides gquanto ao fundamento daquelle direito, que
uns dizem ser derivado da accessdo, e outros funda-
mentain na occupacdo.

1 Conf. Supra, n.° 87, 190; Sr. Dr. GON¢ALVES GUIMARAES, 0br.
cit., 208, 159.
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0 Cod. Civ. portugués acolheu evidentemente a
segunda opinido, pois em vez de reconhecer ao dono
do predio direito de propriedade sobre as aguas que
nelle ciem, apenas lhe permilte que as occupe on
usu/‘rua E com fundados motivos, porque a accessdo
exige substancialmente aincorporagio das duas cousas
(art. 2289.°), a qual, na hypotbese, indubitavelmente
se ndo da, nio havendo, consequentemente, outro titulo,
alem da occupagdo, para justificar a adquisi¢io das
aguas, visto ndo lerem estas perdido pelo simples facto
e cahirem no solo a natureza nullius, que antes tinham.

As cousas, que ndo teem dono, so podem entrar
no patrimonio do homem por meio da occupacio;
e esla apenas se verifica, como a seu tempo disse-
mos, pela apprehensdo da cousa, com animo de a
tornar propria. Emgquanto estas condicdes se ndo
realizarem as agunas pluviaes, que caem directamente
sobre qualquer predio, ou este seja piiblico, ou com-
mum, ou particular, devem considerar-se nullius, e
como taes subjeitas & livre occupacio.

Mas realizada esta, como succede, por exemplo,
quando o dono do predio recolhe as aguas numa
cisterna, tanque, ou qualquer outro reservatorio,
sarge a propriedade privada sobre as mesmas aguas,
podendo o occupante desde entao dispor dellas livre-
mente, nos mesmos termos em que lhe é permittido
fazé-lo relativamente a quaesqner outras cousas
moveis. Nio deve, porém, confundir-se por modo
algum o direito de propriedade sobre as aguas ja
occupadas, com o simples direito de occupagao
das mesmas aguas, porque este, involvendo quasi
sempre um direito de uso sobre o predio, s6 podera
ser alienado nas mesmas condiches em que 0S
immoveis o pédem ser !.

e

1 Conf. Supra, n.° 95, ler.

B3
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E assim como pode aliend-las, pode tambem
conduzi-las para predio diverso daquelle onde foram
captadas, impondo até sobre os predios intermedios
a servidio de aqueducto, nos termos geraes em
que o art. 456.° do Cod. Civ. o permilte, porque
estando aquellas aguas, depois de occupadas, inteira-
mente subjeitas ao regimen juridico da propriedade
privada, certamente se comprehendem na expressio
aguas a que lenho direito, no mesmo arligo empre-
gada. O art. 462.° do Cod. Civ., applicavel s aguas
de que se tracta, claramente indica que outro ndo
foi o pensamento do legislador 1.

Dentro do predio onde ellas cahiram pode o
occupante dar-lhes qualquer applicagio, quer em
proveito da agricultura, quer no da inddastria, ou
mesmo de simples recreio, porque o arl. 454.° do
Cod. Civ., dizendo que as aguas pddem ser livremente
occupadas e usufruidas, expressamente auctorisa todos
0§ 1s0s possiveis.

Demais, a referencia feita no mesmo artigo as
aguas que caem directamenle sobre predios urbanos

1 Pronuncia-se em sentido contrario o meu illustrado collega Dr.
ArroNso Costa, que a este respeito escreve o seguinte:

« Destas aguas (as que cdem em lerrenos particulares) nfo podem
os donos dos respectivos predios dispdr livremente : é-lhes prohibido
aliend-las ou cedé-las a outros proprietarios, ou conduzi-las subter-
raneamente ou a descoberto para quaesquer predios seus em que nio
cdiam; teem de deixar seguir as remanescentes pelo seu curso natural,
salvo se consentirem na mudang¢a tanto os donos dos predios sobre
que as aguas corriam expontaneamente, como os dos predios sohre
que vio agora correr ». (Ligbes de 96-97, p. 235).

Esta opinifo procura appoio na ultima parte do art. 45%.° do Cod.
Civ., que ndo pode ter, por modo algum, a interpreta¢so que o sabio
professor lhe da na passagem transcripta, como em breve teremos
occasido de ver.
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mostra com toda a clareza que tal preceito nio fui
apenas estabelecido em proveito da agricultura ou
da industria, porque o destino normal destes predios
ndo & compativel com taes fins; e além disso
mostra, tambem, vista a limitacio da ultima parte
do artigo, que ao proprietario é licito apropriar-se,
ndo apenas das aguas necessarias para o uso normal
do predio, mas de todas as que sobre elle directamente
caem.

Por esta forma o dono dum predio urbano pode
fazer uma cisterna onde recolha todas as aguas, que
sobre 0 mesmo predio caem, e dar ou vender a
(uaesquer pessoas essas aguas, sem que ninguem
tenha direito a reclamar contra o faclo; da mesma
forma que o dono dum predio rastico pode construir
nelle um tanque, lago, ou reservatorio onde recolha
todas as aguas da chuva, que no mesmo predio
cahirem, dando-lhes a applica¢io que mais conve-
niente julgar.

No aproveitamento destas aguas nada tem o
proprietario que ver com 0s regulamentos adminis-
trativos, a nao ser na parte relativa as medidas
de seguranca e conveniencia publicas, que devem
ser observadas por todos os cidadios, no seu
proprio interesse pessoal, e no da Fazenda publica.
Assim é, por exemplo, que pédem as Camaras
Muunicipaes, de conformidade com o Decreto sobre
consulta do Conselho de Estado, de 26 de julho de
1869 ! «obrigar os donos das casas a recolherem
« em tubos interiores ou exteriores as aguas pluviaes
« das vertentes dos telhados de suas casas », ndo
com o intuito de regular a occupac¢do das referidas

1 Rev, de Leg. ¢ de Jur., m, p. 101-102.
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aguas, mas com o fim de evilar o incommodo
pessoal dos cidadaos, e a deterioragio das estradas
ou ruas publicas, como expressamente vem declarado
num dos considerandos do referido Decreto 1.

Esta decisao ¢ baseada no art. 120.°, n.° 1x, do
Cod. Adm. de 1842, a0 qual corresponde o art. 52.°,
n.° 9.° do Codigo de 4 de maio de 1896, onde se
da &s Camaras competencia para fazerem posturas
sobre conservacdo e limpeza das ruas, estradas, etc.
e por isso mal pode ser invocado para sustentar
que, apezar do silencio do art. 454.° do Cod. Civ.
a esle respeito, o aproveitamento das aguas pluviaes,
a que o mesmo arligo se refere, tem de ser feilo
na conformidade dos regulamentos administrativos,
como succede na hypothese do art. 453.°.

O sr. Dr. Arronso Cosrta, que sustenta esta
opinido %, n3o se limita, porém, ao argumento
exposto, invocando mais os seguintes em favor da
sua doutrina:

1) O art. 381.° manda guardar os regulamentos
adminisirativos no aproveitamento de todas
as aguas communs, e, portanto, tambem no
das aguas pluviaes, que participam do regimen
juridico daquellas;

2) O art. 227.° do Reg. de 19-xu-92 estabelece
uma providencia que respeita a fodas as aguas
plaviaes, mostrando désse modo que mesmo
as que caem em predios parliculares estdo
subjeitas as restriccOes impostas por esse e
por outros regulamentos.

! « Considerando que ¢ manifesta a conveniencia de prohibir as
caleiras ou tethdes despejando as aguas das chuvas dos telhados para
as ruas, pela ruina que a estas causam, e pelo incommodo que dahi
resulta aos que por ellas transitam ».

2 8r. Dr. Arronso Cosra, Ligdes cit., p. 232.
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‘A men juizo, porém, nenhum dos argumentos
colhe: ndo o primeiro porque, como noutro logar ji
dissemos, as aguas pluviaes, quando caem direcla-
mente em predios particolares, sd arbitrariamente
podem ser equiparadas ds aguas communs; € ndo o
segundo, porque o art. 227.° do Reg. cit. ndo se refere
a todas as aguas pluviacs, mas sOmente « ds torren-
tes ou enxurros, de caudal descontinuo, cujo leito e
margens, no ponto onde se construir a obra, seja do
DOMINIO PUBLICO OU COMMUM », 0 que bem mostra que
a intervenc¢do administiratliva neste caso so deriva da
natureza dos terrenos onde s@o feitas as obras.

A occupagdo das aguas pluviaes, portanto, quando
ellas cdiam directamente sobre um predio particular,
rastico on urbano, nio esti suhjeita aos regulamentos
administrativos, e pode ser livremente feita pelo dono
désse predio, conforme ¢ expressamente permittido
no art. 454.°. A propria palavra LIVREMENTE, que
nao se encontra no art. 453.°, ¢ a ommissio da
ultima phrase déste mesmo artigo, que o legislador
por certo ndo deixaria de repelir no art. 454.°, se
quizesse alli consignar doutrina identica, mostram
bem a sem-razio da opinido que combatemos.

99. — Ate agora, porém, apenas temos discutido
a hypothese das aguas cairem directamente sobre um
predio particular; resta-nos, por isso, para com-
plemento da doutrina, considerar o caso das aguas
cahirem sobre terreno publico ou commum.

0 nosso Cod. Civ. ndo resolve expressamente a
hypothese, visto que o art. £433.° somente se refere
4s aguas das forrenles e enxurros, ¢ nds estimos
considerando ainda o caso das aguas estagnadas no
predio. Temos, por isso, nos termos do art. 16.° do



406 DIREITO CIVIL [xL1v,

mesmo Codigo, de recorrer aos casos analogos, e
nenhum ha mais similhante do que o prevenido no
cit. art. 454.°.

Applicando a sua doutrina & hypothese conside-
rada, entendemos que a todos os que podem utilisar-se
do predio ou terreno é tambem licito aproveitar-se das
aguas pluviaes, que nelle caiam ou se encontram.

Essas aguas, como cousas nullius, deviam ser
apropriaveis para toda a gente, nos termos geraes
do art. 383.° e 430.° do Cod. Civ., visto ndo haver
na lei restriccdo alguma a tal respeilo; mas como o
seu aproveitamento s6 poOde ser levado a effeilo
mediante o uso do predio onde se encontram, claro
¢ que aquelle preceito geral se acha naturalmente
limitado, gnanto aos terrenos communs, pelo disposto
no art. 381.°, que s permitte o sen uso aos habitantes
de certas circunscrip¢des adminisiralivas, ou que
fazem parte de alguma corporagdo publica.

A occupacio destas aguas estd, porem, subjeita
aos regulamentos administrativos, vislo realisar-se
em predios por sua propria natureza subordinados
aquella regulamentacio.

1) Das torrentes e enxurros

XLIV.—Das aguas que saem do pre-
dio onde cahiram. As aguas pluviaes, que ciem
direclamente sobre qualquer predio rdslico ou urbano,
ou nelle entram ndo apropriadas, pédem ser livre-
mente usufruidas pelos donos dos mesmos predios;
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mas estes ndo teem direito a desvid-las do seu curso
nalural para lhes darem outro (100), sem consenti-
mento expresso (1) dos donos dos predios a quem
tal mudanca causar prejuizo (art. 454.°).

Em todo o caso, os donos dos predios servienles
ndo pdédem adquirir por prescripcio o direito de
‘receber os diclas aguas (art. 455.°).

Mas as aguas pluviaes das lorrenles e enxurros, que
correm por lerrenos, esiradas oun ruas piblicas, podem
ser occupadas, na sua passagem, por qualquer pro-
prietario confinanle, na conformidade dos regulamentos
adminislrativos. Esle direilo. porém, s6 péde ser pre-
scripto nos termos do art. 438." do Cod. Civ. (102)
(art. 4563.° e § unico).

100. — Quando as aguas pluviaes, em vez de fica-
rem reprezadas no predio onde cdem, sdo forcadas
pelo relevo do solo a reiinir-se em torrentes ou
enxurros, pertencem ainda ao dono do predio onde
cairam e por onde correm, se este as occupar, porque
0 art. 454.° do Cod. Civ. dando-lhe a faculdade de
occupar todas as aguas que alli caem directamente,
ndo faz distinccdo alguma relativamente is modali-
dades differentes, que as aguas podem assumir dentro
do mesmo predio.

E quando ndo bastasse aquelle preceito generico,
deveriamos chegar 4 mesma conclusio por argumento
de analogia com o disposto no art. 3.° do Decreto
n.° 8 de 1 de dezembro de 1892, em que se decla-
ram particulares as aguas que nascem em qualquer
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predio, emquanio ndo transpoem os limites désse
predio, embora vdo transformar-se depois em cor-

- rentes publicas ou communs.

Tem, pois, o dono do predio onde as aguas caem
directamente, ¢ emquanto ndo ultrapassarem os seus
limites, o direito de as occapar livremente; e com
razio, porque sO podendo fazer-se a sua occupagio
mediante 0 uso do predio onde correm, certamente
ndo poderiam ser occupadas por terceiro, sem
offensa do direito de propriedade, que é de sua
essencia exclusivo, nio tendo outros limites alem
dos estabelecidos na lei (art. 2339.°).

Mas ao lado déste direito de livre occupacio, tem
0 dono do predio a faculdade de se ulilisar apenas
das aguas, sem as apropriar na sua totalidade, dei-
xando seguir as restanies seu curso matural, ou
seja o caminho que o relévo do solo naturalmente
impde; tal é o preceito expresso do art. 454.° do
Cod. Civ., quando reconhece ao domo do predio o
direito de usufruir as aguas pluviaes, que nelle caem
directamente.

Neste caso pode, tambem, o dono do predio, que
receber as aguas excedentes, occupa-las e usufrui-las
livremente, como se no mesmo predio cahissem
directamente. Nio o diz o Codigo expressamente,
mas infere-se esta doutrina da ultima parte do art.
454.°, quando falla dos prejuizos, que os donos dos
predios servientes podem soffrer; do art. 455.°; e
ainda dos principios geraes sobre occupagio. Desde
que as aguas ndo foram occupadas pelo dono do
predio onde cahiram, ou se ajuntaram, formando
torrente ou enxurro, conservam a primitiva nalureza
de cousas nullius, e como taes podem ser livremente
occupadas pelos donos dos predios onde entraram.
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Estes ¢ que em nenhum caso podem obrigar os
donos dos predios superiores a transmittir-lhes as
aguas que sobejarem das necessidades do proprio
predio, ndo sO porque essa obrigagio seria incom-
pativel com a faculdade de occupar as mesmas aguas
livremente, no todo ou em parte, e de as applicar a
(quaesquer usos, alienando-as mesmo em proveito de
terceiro, mas ainda porque o art. 2282.° do Codl.
Civ., applicavel lambem &s aguas pluviaes, mostra
claramente que o predio inferior tem, nio o direito,
mas o encargo de receber as aguas que naturalmente
decorrem do predio superior. E quando alguma
duvida restasse, desfazé-la-hia o art. 435.°, que,
apezar da sua defeituosa redacgdo !, suppde eviden-
temente que os donos dos predios servientes, a que
nos estamos referindo, niio téem direito a receber
as aguas, que caem no predio superior — pois se tal
direilo existisse nunca os proprietarios servientes o
poderiam adquirir por prescripcdo, sendo conse-
quentemente absurdo o preceito do mesmo artigo.
Além de que, prohibindo a sua adquisi¢do pela
prescripcdo a lei reconhece implicitamente que pode
ser por outro modo adquirido aquelle direito, o que
suppde no proprietario dominante a faculdade de o
alienar, que acima dissemos pertencer-lhe 2.

! Emprega a palavra posse em logar de direito.

2 0 pensamento do legislador a este respeito era bem expresso
nos artt. 480.c ¢ 481.° do Proj. Prim., correspondentes aos artt. 45%.
e 455.° do Codigo. No primeiro daquelles artigos dispunha-se que
nfo poderiam os donos dos predios onde as aguas cahissem « desvii-
«las do seu curso natural para as dirigirem de preferéncia sobre
« predio que ndo seja de serventia publica, sem consentimento expresso
« de seu dono.

E no art. 481.° dispunha-se que, embora os proprietarios inferiores
ndo podessem adquirir por prescrip¢do o direito a receber as aguas,
todavia poderiam oppor-se a « que se mudasse a sua direcgdo, se g

R
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O proprietario inferior nio tem, pois, o direito
de fiscalisar a occupacio das aguas plaviaes no
predio superior; nio pode oppor-se a que seu dono
se aproprie de todas ellas, ou lhes dé qualquer
applicacdo; a lei somente lhe permitle obstar a que
o proprietario superior, quando ndo queira ou ndo
possa occupar as aguas, (que correm pelo seu predio,
as desvie do curso natural, com prejuizo alheio.

Este preceito ¢ inteiramente justo, nido so pela
regra ubi commodum ibi incommodum, mas ainda
porque sendo as aguas pluviaes cousas nullius,
desde que o proprietario superior as nio quer ou
ndo pode aproveitar, ndo podia a lei reconhecer-lhe
a faculdade de impedir que dellas se ulilisassem as
pessoas a quem a propria natureza as destinon —
que sio os proprietarios inferiores.

O Proj. Prim. sOmente reconhecia este direito
de opposicdo aos donos dos predios servientes; mas o
Cod. Civ. falla dos donos dos predios a quem tal
mudanga causar prejuizos, comprehendendo nio s6 o
proprietario vizinho, e todos os que, pela disposi¢do
natural dos logares estavam subjeitos 4 servidio de
receber as aguas, e que com effeito as receberiam
se 0 proprietario superior nio mudasse 0 seu eurso,
mas tambem os donos dos predios para onde as
aguas eram de novo dirigidas, o que, alids ja
resultava da propria disposicio do art. 2282.°.

dono do predio superior as pretendesse desviar por aceinte, e sem
utilidade conhecida ».

Estas duas disposigOes, que foram sinthetisadas na uitima parte
do art. £34.° do Codigo, mostram que o legislador nunca pensou em
limitar o direito de occupagdo das aguas pluviaes, que cairem no
predio superior, mas apenas em compensar quanto possivel 0s enear-
gos que a natureza impds aos predios inferiores, assegurando-lhes as
regalias, que da sua mesma situagfo pédem derivar. :
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Deve, porém este direito ser entendido de har-
monia com as disposic0es legaes relativas ao regimen
da propriedade, por modo que ndo va ficar o proprie-
tario superior de bragos manietados pelo disposto nos
artt. 45%.° e 2282.°, ao ponto de ndo poder servir-se
do seu predio pelo modo que mais conveniente julgar.

Com effeito o Cod. Civ. reconhece no art, 2315.°,
a todo o proprietario a faculdade «de modificar ou
alterar por qualquer maneira, em todo ou em parte,
e alé de destruir a substancia da cousa propria »,
¢ no exercicio déste direito pode elle transformar ou
modificar com novas culluras o estado dos logares,
por modo que dahi resulle, como necessaria conse-
quencia, a mudan¢a do curso nalural das aguas
plaviaes. Poderdo os individuos prejudicados reclamar
contra este facto ?

E’ certo que o art. 2316.° expressamente deter-
mina que «o direito de transforma¢ido pdde ser
limitado por disposi¢do da lei» e por isso, deveriam
talvez considerar-se os artl, 454.°, e 2282.° como
limitagdes legaes do art. 2315.°, ficando assim o
proprietario impedido de transformar o seu predio
por modo a modificar o anligo curso das aguas.

Nio o entendemos, porém, assim, ndo s0 porque
seriam absurdas as consequencias de tal doutrina,
que reduziriam o proprietario a completa inaccéo,
mas ainda porque o pensamento do legislador, mais
explicito no Proj. Prim., relativamente aos predios,
que recebiam as aguas, foi apenas evitar que por
accinte, ou sem ulilidade, os proprietarios inferiores
fossem privados das compensacDes, que a propria
natureza lhes offerecia pelo encargo de receber as
aguas pluvizes. Alem de que, mudada a situagao dos
logares por modo que o curso nalural .das aguas se
desloque, claro é que os anligos predios servientes
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nio podem mais considerar-se predios inferiores, e
nao teem que recear ja os incommodos da servidio,
faltando, portanto, motivo para reclamarem aquelle
beneficio.

E relativamente aos predios, que de novo recebem
as agnas, ndo pode tambem admittir-se outra solugio,
porque o art. 2282.°, que os obriga a receber as
aguas, que naturalmente e sem obra do homem de-
correm dos predios superiores, decerto niio exclue
as que mudarem de curso em consequencia do uso
normal e legitimo da propria cousa.

Entendemos, por isso. que pode legitimamente
o proprietario superior transformar, como, e quando
quizer, o seu predio, adaptando-o a novas formas
de cultura, ou destinando-o apenas a recreio —
quaesquer que sejam as consequencias que desse
facto resultem para os predios inferiores, sob o
ponto de vista que nos occupa. Embora o curso
natural das aguas pluviaes se desloque, os antigos
proprietarios servientes nio teem reclamacbes a
fazer, porque a lei, impondo ao proprietario supe-
rior a obrigacdo de ndo alterar o curso natural das
aguas, que nelle caem, ou por elle correm, para lhes
dar outro, teve sOmente em vista prohibir as obras,
que tenham por fim directo muadar o curso, que as
aguas naturalmente seguiriam, dadas as condigbes
do predio ao tempo em que as mesmas obras sio
feitas, mas ndo evitar que o proprietario exerca o
sea direito de transforma¢io pela forma que mais
conveniente julgar.

Tal ¢ tambem o pensamento que resulla clara-
mente dos artt. 2324.° e 2327.° do Cod. Civ. L.

—————e

1 Com effeto o art. 2324.° reconhece a todo o proprietario o
direito. de levantar em predio seu quaesquer edificagdes;.salvas as
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1. — 0 Codigo prohibe ao proprietario superior
a mudanca do curso natural das aguas pluviaes que
correm pelo seu predio, como dissemos, em beneficio
dos predios servientes, e pelo respeito devido a
propriedade alheia, dando direito de opposi¢io a
todos os proprietarios a quem tal mudanca prejudicar,
isto ¢, tanto aos donos dos predios por onde a
agua corria, como aos donos daquelles por onde
iria correr de novo, qualquer que seja a distancia a
que se encontrem do predio onde a mudanca foi
levada a effeito. Daqui resulta, que, consentindo
elles na mudanga, esta pode fazer-se; sendo porém,
de notar-se que o art. 135." do Cod. Giv. exige
consenlimento expresso dons e doutros.

Por que forma podera ser, porém, dado esle
consentimento expresso?

A resposta tem de basear-se na prévia deter-
minacio da natureza juridica do acto; para isso

restricgGes indicadas nos artigos seguintes. Ora uma dessas limitagGes
¢ a do art. 2327.° que diz textualmente o seguinte: « O proprietario
deve edificar de modo, que a beira do seu telhado nfo goteje sobre
o predio vizinho deixando pelo menos um intervallo de cinco deci-
metros entre os dictos predios e beira, se de outro modo o nfio poder
evitar ».

Vé-se déste artigo, que sendo levantado um predio urbano, que
oceupe toda a superficie dum chdo, ou predio rustico, nfo péde o
proprietario fazer golejar as aguas, que no mesmo edificio cahirem
sobre qualquer dos predios vizinhos, a ndo ser com auctorisagio
déstes; mas que ndo ¢ obrigado a recolher e encaminhar as mesmas
aguas para o predio, que anteriormente as recebia. Aqui temos, pois,
um caso bem expresso em que o proprietario superior alterou o curso
natural das aguas, sem que os antigos proprietarios servientes tenham
direito a oppor-se 4 construc¢do da obra. Porqué? Porque as obras
feitas nio tendiam directamente a mudar o curso natural das aguas,
embora esta mudanga seja uma consequencia necessaria das mesmas
obras.
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considerd-lo-hemos em relagio a cada grupo de
proprietarios.

a) Os donos dos predios para onde as aguas
pluviaes vdo correr de novo subjeitam manifesta-
mente o0 scu predio a um encargo — o encargo de
as receber —em proveilo ou servico do predio onde
ellas caem, e por onde correm;

A natureza déste encargo di-la expressamente o
art, 455.°, quando chama aos predios inferiores
predins servientes.

Trata-se, pois, de uma serviddo, com todos os
caracteres indicados no art. 2267.° do nosso Cod.
Civ., a qual so por sua origem differe da que
pesava sobre os predios inferiores, pois ao passo
que esta resultava da propria natureza dos logares,
a novamente constituida resulta da wvontade do
homem, ou seja, do contracto entre os dois pro-
prietarios.

Devem, portanto, applicar-se & sua adquisi¢io
0s principios geraes relativos a constitnigio das
servidoes voluntarias, segundo os quaes o consenti-
mento do proprietario serviente tem de ser dado
sempre por escripto, variando todavia a sua forma
com a natureza do contraclo.

E assim, se o consentimento foi dado em troca
de dinheiro, ou doutra cousa, applicar-se-hio as
regras que determinam a forma externa dos contra-
clos de compra e venda ou troca; se foi por doagdo
ou testamento, applicar-se-hdo respectivamente 0s
preceitos de lei que regulam estas formas de alie-
nacdo. (Cod. Civ., artt. 2272.° ¢ 2273.°). Quanto &s
condi¢des de capacidade das pessoas que podem
fazer este contracto, ou prestar o seu consentimento,
sio tambem as mesmas que se exigem para a
constitui¢gdo das servidOes, as quaes noutro logar



xLiv. 104} DAS AGUAS PLUVIAES 45

procuramos determinar, e por isso nos dispensimos
de repetir aqui *.

B) Quanto aos donos dos predios inferiores, que
pela mudanga ficam privados das aguas pluviaes,
mais difficil se apresenta a solugio do problema.

Qual ¢, com effeito, a natureza do direilo, que
elles cedem ao dono do predio dominante ?

Dissemos anteriormente que a lei lhes nio con-
cede direito algum as aguas, nio podendo sequer
oppor-se a que o proprietario superior se aproveite
dellas na sua totalidade; tendo apenas a faculdade
de reclamarem contra o facto do mesmo proprietario
fazer obras tendentes, ndo ao melhor aproveilamento
das aguas, mas a desvid-las do sen curso natural,
para lhes darem outro.

Tracta-se, consequentemente, do direito de impedir
que o dicto proprietario superior use do seu predio para
determinado fim, ou por determinado modo, quando
dahi n3o resulte prejuizo aos predios inferiores.

Ora este direito nao pode deixar de considerar-se,
relativamente aos predios onde as aguas caem ou
por onde correm, como uma serviddo negaliva, em
proveito ou servico dos predios inferiores: é um
encargo para o predio superior, porque ndo pode
seu dono fazer nelle obras que alterem o cnrso
natural das aguas; e que este encargo representa
um beneficio para os predios inferiores resulta do .
proprio facto delles serem prejudicados quando as
obras sao feitas, isto é, quando o encargo desap-
parece. Satisfaz, portanto, a todos os requisitos do
ja citado art. 2267.° do Cod. Civ.

Ha, pois, entre os dois predios, superior e
inferior, uma dupla relacio de servidio, sendo

1 Conf. as minhas Serviddes, vol. 11, cap. 1, § 1.°.
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ambos respectivamente e simultaneamente, dominan-
tes e servientes. Varia, porém o objecto da servidio,
que em relacdo aos predios inferiores consiste na
obrigacio de receberem as aguas, que naturalmente
decorrem do predio superior; e em rela¢io a este,
na obrigagio de nfo estorvar as dictas aguas no seu
curso natural, dando-lhes outro qualquer.

Quando, portanto, os proprietarios inferiores
consentem na mudanca do curso natural das aguas,
cedem ou renunciam, ao direito de serviddo, que a
lei lhes garantia, extinguindo-se ests, nos termos
do art. 2279.°, n.° 3.°.

Esta cedencia importa, consequentemente, a trans-
ferencia dum direilo immobiliario, e por isso sdo-lhe
applicaveis as regras relativas 4 alienacdo dos immo-
veis, regras que variam segundo o acto ou contracto
por meio do qual se faz.

E ainda que a renuncia dos direitos, permittida
pelo art. 815.° do Cod. Civ., tanto pode, em geral,
ser feita, tacita, como expressamente, no caso de
que tractimos, tem sempre de ser expressa, por
forca do preceituado no art. 45%.° do mesmo Codigo,
que exige consentimento expresso, e por isso s6 pode
realizar-se por meio de venda, troca, doagdo, ou les-
tamento, observando-se relalivamente a cada um déstes
actos as correspondentes disposi¢des da lei civil.

104, bis. —Mas o facto da lei exigir o consenti-
mento expresso dos proprietarios prejudicados para
que os donos dos predios onde as aguas pluviaes
cahiram, ou por onde correm, mudem o seu curso-
natural, nio impede que estes o facam, sem previa-
mente alcancarem a necessaria auctorisa¢do, cum-
prindo, por isso, determinar as consequencias legaes
déste facto.
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Nio ha duvida de que os proprietarios offendidos
podem vir logo a juizo reclamar, por meio da
competente accdo, o cumprimento da lei, fazendo
vollar as agnas ao seu curso natural, e reclamando
ao mesmo tempo as perdas e damnos soffridos, nos
termos geraes do direito.

Mas ser-lhes-ha permittido exercer estas faculda-
des a todo o tempo, independentemente dos preceitos
relativos & prescripgio?

Ou poderd o proprietario dominante adquirir
por este meio direito a desviar as aguas do seu
curso patural?

A questdo precisa de ser tambem considerada
relativamente aos dois grupos de proprietarios inte-
ressados.

«) Quanto aos predios para onde as aguas foram
tndevidamente encaminhadas, tracta-se manifestamente
da imposicdo duma serviddo continua, pois ndo
depende ella no sen exercicio de facto do homem
(art. 2270.° § 1.°). Portanto, se esta serviddo se reve-
lar por obras ou signaes exteriores, isto é, se for
apparente (art. 2270.° § 3.°), pode ser adquirida pela
prescripeao (art. 2272.°). Pouco importa que os
signaes estejam no predio superior, ou nos predios
inferiores; mas ¢ em todo o caso essencial que elles
sejamn visiveis, inequivocos € idoneos para o exercicio
da servidao %

Verificadas estas condigdes, o proprietario superior
tera adquirido aquelle direito de servidao sobre os
predios para onde encaminhou de novo as aguas,
decorridos que sejam 0s prasos necessarios para a
prescrip¢do dos immoveis.

1 Conf. as minhas Serviddes, 1, 210-213.
53
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) Quanto aos antigos proprietarios servientes, a
perda do seu direito de opposigdo 4 mudanca feita
pelo proprietario superior imporia a extinc¢io duma
servidao. Resta, portanto, averignar qual a natureza
particular desta serviddo, e as condi¢Des em que
pode terminar.

Demonstramos acima, que o direito dos proprie-
tarios inferiores importa para o proprietario superior
uma serviddo negativa, e, portanto, uma serviddo
continua, porque sio continuas todas as serviddes
negativas 1.

Pode ella, consequentemente, acabar pelo ndo-uso
durante o tempo necessdrio para a prescripgio
negativa 2 (art. 2279.°, u.° 2.°), conlando-se 0 praso
desde o dia em que o seu exercicio se interrompeu
(art. 2280.°), ou seja, desde que foram feitas as

1 Serviddes cit., 1, 181.

2 Alguns auctores, e nomeadamente o sr. conselheiro Dias Fer-
REIRA (Obr. cit., 1, 372) entendem que a preseripedo de que se falla
no art. 2279.°, n.° 2. do Cod. Civ. ¢ a adquisitiva, devendo, portanto,
applicar-se 4 extincgdo das serviddes os preceitos dos artt. 526.° a §28.0.

Nio o entendemos assim, nem ¢ doutrina corrente a do illustre
juriseonsulto, que apesar das apparencias de verdade tem contra si
graves e ponderosas razdes. Para que haja preseripgfo adquisitiva ¢
sempre indispensavel a posse da cousa ou direito; e como a posse das
serviddes consiste na fruigio do correspondente direito (art. 474.0),
e este s6 pode ser exercido pelo dono do predio dominante, por serem
as serviddes inseparaveis do predio a (ue activa ou passivamente
pertencem (art. 2268.°), segue-se que o proprictario servienle jimais
poderd invocar a prescripgdo positiva para justificar a adquisigao das
serviddes, que oneravam o scu predio, e deixaram de exercer-se por
certo lapso de tempo. O ndo-uso corresponde, portanto, 4 prescripgdo
negativa, e tem, consequentemente, de regular-se pelas disposigdes dos
artt. 535.0 e seg. do Cod. Civ.

A questio serd por nos discutida comn maior desenvolvimento no
vol. 11 das Servidges, que temos em publicagso. :
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obras necessarias para desviar as aguas pluviaes do
seu curso natural.

Do que fica dicto resulta, que o dono do predio
superior pode adquirir pela prescrip¢io direito a
desviar as aguas pluviaes do sen curso natural, dan-
do-thes outro differente sem consentimento expresso
dos prejudicados {. Os prasos para essa prescrip¢ao
véem respectivamente indicados nos artt. $26.°,
528.° ¢ 535.° do Cod. Civ., e comegam a confar-se
desde que as obras foram feitas.

101, ter: — para completar o quadro das relacdes
juridicas dos predios superiores com os inferiores,
resta-nos considerar ainda uma hypothese:

Tendo o proprietario superior adquirido o direilo
de mudar o curso natural das aguas, com ou
sem o consenlimento dos prejudicados, poderd
fazer voltar as cousas ao seu estado anterior,
tndependentemente da vontade dos mesmos pro-
prietarios ?

Visto serem profundamente distinctas as relagdes
em que o proprietario superior se encontra com 0s
proprietarios vizinhos, consideraremos tambem esta
hypothese sob os dois aspectos, que ella pode
offerecer-nos.

«) Quanto aos donos dos predios por onde as
aguas correm, ¢ bem de ver que nenhuma opposi¢ao

1 Esta mudanga do curso natural das aguas péde tambem, em
certos casos, resultar da destinagdo do pae de familia, nos termos do
art. 2374.¢ do Cod. Civ.
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podem levaniar confra a nova mudanga do seu
carso arlificial. Q_proprietario _superior, ou domi-
nante, tem o direito, nio a obrigacio, de encammhar

‘as aguas sobre aguelles predios, e por isso pode
livremente exercé-lo como e quando quizer, inde-

pendentemente da vontade do proprietario serviente.

Por este lado, portanto, nenhum embaraco lhe
pode ser levantado; devendo, apenas notar-se que
se elle desviar as aguas, deixando decorrer o tempo
necessario para a prescrip¢io sem as encaminhar
de novo para estes predios, o sew direilo extingune-se
pelo ndo-uso, nos termos dos ja citt. artt. 2279.°,
n.° 2.°, e 2280.° do Cod. Civ.

f) Relativamente aos donos dos predios inferiores,
que. por lei sio declarados servientes, a questdo limi-
ta-se a saber se a antiga serviddo natural se extinguiu,
ou ndo, pelo seu ndo-uso durante o tempo necessario
para a prescrip¢do.

A meu juizo o ndo-uso, de que falla o art. 2279.°
do Cod. Civ. é inapplicavel is servidies, que derivam
da situagdo dos logares, ao numero das quaes
perlence aquella de que tractimos.

E’ a propria natureza que impde aos predios
inferiores a obriga¢do de receberem as aguas, que
naturalmente decorrem dos predios superiores, e,
quer estes proprietarios usem constantemente do
seu direito, quer deixem de usar delle por pouco
ou muifo tempo, as leis naturaes voltario a exercer
a sua accdo, desde que o0 homem retire os obstaculos
que pds ao curso das aguas, correndo estas de novo
conforme o declive natural do terreno pela simples
ac¢do da gravidade.

Pdde, consequentemente, o proprietario superior
renunciar a todo o tempo ao seu direito de servidao
sobre o predio para onde artificialmente encaminhou
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as aguas, deixando que estas sigam o seu curso
natural, porque os proprietarios inferiores nio teem
o direito de oppor-se, quer as mesmas aguas tivessem
sido desviadas com o seu consentimento, quer o
houvessem sido abusivamente.

Um facto curioso se observa, todavia, neste caso:
¢ que, volvendo a agna ao seu curso natural, quando
0s proprietarios inferiores hajam ji perdido o direito
de impedir a mudanca do mesmo curso para outro
logar, ou por terem a elle renunciado, ou por o
terem perdido pelo ndo-uso, ndo mais pédem invoca-lo,
a ndo ser gue expressa e voluntariamente thes seja
concedido pelo proprietario dominante, nos termons
geraes, visto ndo poderem adquirir pela preseripgio
o direito de receber as dictas aguas (art. 455.%).

Para que esta anomalia se ndo dé, sempre que
0 proprietario superior mudar o curso natural das
aguas, dando-lhes outro, devem os proprietarios
servientes, se lhes ndo convier réclamar de prompto
o restabelecimento do antigo estado de cousas, vigiar
por que ndo se verifique a prescrip¢io, fazendo-a
interromper pelos meios ordinarios; e se a mudanca
for operada com expresso consentimento seu, convira
que déem anctorisacio condicional, reservando-se
o direito de obstar de novo & mudanga se o proprie-
tario superior, fazendo por qualquer motivo seguir
de novo as aguas pelo seu curso natural, vier mais
tarde a desvi-las artificialmente do seu rumo.

102. — Acham-se formuladas no art. 453.° do
Cod. Civ., as regras que presidem 4 occapacio das
aguas pluviaes das lorrenles e enzurros, que correm
por estradas, terrenos, ou ruas ptblicas: essas aguas
podem ser occupadas, na sua passagem, por qual-
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quer proprietario confinante, na conformidade dos
regulamentos administrativos.

Na expressio lerrenos pablicos do art. 433.° devem
comprehender-se todos os que sao destinados ao uso
putblico, isto é, tanto os de uso piiblico geral, como
08 de uso publico local. Esse é o sentido vulgar
daquellas palavras, e tambem o seu sentido legal;
e quando algumas duvidas houvesse, por complelo
as faria desapparecer o art. 227.° do Regulamento
de 19 de dezembro de 1892, que expressamente se
refere ds aguas pluviaes das torrentes e coxurros,
que correm por lerrenos do dominio putblico ou
commum.

A differenca & importante, porque sio diversas
as auctoridades a quem compete fazer os regula-
mentos necessarios para a occupacao destas aguas,
pois correndo por terrenos publicos s6 ao poder
central compete regular o sea aproveitamento, e
correndo por terrenos municipaes, esse dever
incumbe as respectivas camaras municipaes, se a
tal respeito ndo providenciarem as leis ou regula-
mentos de administragio geral ou districtal (Cod.
Adm., art. 52.° e § un.).

Actualmente encontram-se algnmas providencias
sobre este assumpto no citado art. 227.° do Reg. de
19 de dezembro de 1892; e foi recentemente apresen-
tado ao parlamento, mas nio chegou a ser discutido,
um projecto de lei tendente a regular, em harmonia
com os anligos usos locaes, o aproveitamento das
aguas pluviaes, que correm pelos leitos dos rios e
ribeiras da ilha de Santo Antdo.

Nos termos daquelle regulamento o direito de
livre occupagdo reconhecido, pelo art. 483.° do Cod.
Civ. aos proprielarios confinantes com as torrentes
ou enxurros, soffre algumas limitactes, feitas no
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interesse publico, e no interesse dos proprietarios
vizinhos.

Por motivo de interesse publico, nio podem os
donos dos predios marginaes das torrentes e enxur-
ros construir barragens de terra, pedra, ou agudes
moveis, ou auto-moveis para utilisagio das aguas
pluviaes, quando dessas obras resulte embarago ao
transito nos caminhos publicos; em proteccio dos
proprietarios vizinhos, tambem n3o & licilo fazer
aquellas obras, se dellas algum perigo ou prejuizo
para estes resultar.

Quando das obras conslruidas resultarem os
perigos ou damnos no mesmo artigo indicados, as
obras serdo demolidas nos termos e com as forma-
lidades dos artt. 279.° e 280." do citado Reg. de 19
de dezembro de 1892.

Guardadas estas restriccdes podem os proprie-
tarios confinantes ! occupar livremente as aguas
pluviaes, na sua passagem.

! Comparando o art. 4583.° do Codigo com o art. 257.° do Regula-
mendo nota-se entre elles uma differenca, (ue convém assignalar: o
Codigo concede o direito de oceupar as aguas, que correm por terrenos,
estradas ou ruas publicas, a qualquer proprietario confinante — mas
ndo diz se é confinante com o predio, ou com a torrente ou enzurro,
Daqui resulta poder duvidar-se se os proprietarios que confinam com
um terreno publico pédem ou nfo occupar as aguas das torrentes e
enxurros, que seguem pelo meio do mesmo terreno, mais ou menos
distantes daquelles predios confinantes.

O art. 227.° do Regulamento resolve a difficuldade em termos
sufficientemente claros, referindo-se a predios marginaes ou inferiores,
excluindo assim a possibilidade de aproveitamento das aguas das
torrentes ou enxurros por proprietarins ndo-marginaes. Esta mesma
doutrina deveria ji inferir-se tambem das palavras na sua passagem
do art. 433.> do Cod. Civ., pois o proprietario nio marginal estava
pela propria natureza das cousas impossibilitado de occupar as aguas
pluviaes, que atravessam terrenos publicos confinantes com o seu
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Mas o direito que teem os proprietarios marginaes
a occupar as aguas plaviaes das torrentes e enxurros,
que correm por terrenos, estradas ou ruas piablicas,
nao & tnseparavel dos seus predios, podendo ser
voluntariamente transferido para terceiros, ou mesmo
por estes adquirido pela prescripcao.

Quando seja voluntariamente alienado pelo pro-
prietario, applicar-se-hdo as regras geraes que ante-
riormente ficam formnladas; quando, porém, seja
adquirido pela prescripcio devera attender-se ao
disposto no art. 438.° do Cod. Civ., neste ponto
applicavel por forca do § un. do art. 453.°: a
prescrip¢do somente deverd ser altendida quando se
funde em opposi¢do nio segnida, ou na construccio
de obras no predio superior de que possa inferir-se
abandono do primitivo direito.

Esta prescrip¢do pode realizar-se tanto em favor
dos predios marginaes inferiores, como de quaesquer
predios nio marginaes, porque a lei nio faz a este
respeito distinc¢do alguma; mas a occupacio das
aguas pelo novoe adquirente estd subjeita 4s mesmas
restricgdes, que acima indicdmos para os proprios
proprietarios marginaes, porque sendo o direito
adquirido por terceiros precisamente o mesmo que
o proprietario marginal perdeu, ndo pode aquelle
arrogar-se faculdades que este proprietario ndo
tinha. Dahi resulta que se este novo adquirente
ndo pode, ou ndo quer, occupar na sua totalidade as

predio, visto que essas aguas nfo passam por elle, e a lei s6 permitte
que ellas sejam occupadas na sua passagem.

Portanto, na hypothese por nés formulada, as aguas pédem ser
occupadas livremente por todos os que teem direito a usar do terreno,
ou logar publico, por onde ellas correm, guardados, em todo o caso, 08
regulamentos administrativos.
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aguas da torrente, é obrigado a fazer seguir as
remanescentes pelo sea curso nmatural, ou seja pelo
antigo leito da torrente. Nao lhe é, consequentemente
permittido, encaminhar para o seu predio, por meio
dum rego ou aqueducto, todas as aguas da torrente,
fazendo derivar sobre os predios inferiores ao seu
as aguas remanescentes: neste caso so pode derivar
a por¢ao de aguas de que legitimamente carecer ¢
que nio se escoem para outros predios.

Quando, porventura, proceda por modo differente
podem chama-lo judicialmente ao cumprimento da lei,
tanto os outros proprielarios marginaes da torrente
ou enxurro, ou os que a elle sio inferiores, como
0s proprietarios prejudicados com a nova direc¢io
dada as aguas, conforme o preceitnado no art. 484.°,
aqui applicavel por analogia, e 2282.°, que na
generalidade dos seus termos abrange claramente a
hypothese.

Este direito de opposicio pode, no entretanto,
ser prescripto nos termos geraes do direito.

102, bis. — Reconhecendo a lei a todos os pro-
prietarios marginaes ou inferiores as torrentes ou
enxurros o direito de occupar as aguas na sua
totalidade, qualquer que seja a natureza do predio,
e 0% usos a que as mesmas aguas sio destinadas, é
bem de ver que por mais longa que seja a posse de
qualquer proprietario de receber as mesmas aguas na
sua totalidade, isso ndo obsta a ‘que um proprietario
superior, emhora ndo tenha usado daquelle direito
até entio, se aproprie dellas inteiramente, privando
do seun uso todos os proprietarios inferiores 1.

1 Acc. de 13 de novembro de 1868, (Rev. 1, 807), (Conf. Acc. da Rel.

do Porto de 14-xu-75, e Sent. que o precede, na Rev., x1, 187 e seg.).
' 54
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Mas se a lei lhes concede o direito de oceupar
as aguas na sua passagem, por vezes lhes impde a
obrigacdo de o fazerem, estahelecendo assim sobre
0s seus predios serviddes de utilidade publica. Ja na
Provisdo de 29 de junho de 1709 se obrigavam os
donos de fazendas que entestavam com caminhos
publicos, eada um na sua testada, a terem sempre
abertos os agueiros, que nelles se deixam quando
se fazem de novo, para vasarem as aguas e nao
estarem represadas; camprindo as Camaras Muni-
cipaes a fiscalisacio daquelle preceito.

0 Decreto de 31 de dezembro de 1864, sobre
policia de via¢@o publica, tambem declara no art. 21.°,
n.° 6.° que os proprietarios dos predios confinanies
com as estradas piblicas sdo obrigados a receber
¢ dar escoo prompto &s aguas dos aqueduclos e
valletas, e a conservar em seus predios as vallas
que para esse effeito se construirem, doutrina ainda
hoje em vigor.

Podem, consequentemente, os proprietarios con-
finantes com as estradas piblicas ser obrigados a
receber as aguas dos enxurros ou torrentes, que
por ellas correm; e nas estradas municipaes, ou
caminhos parochiaes pode succeder”o mesmo, com-
petindo &s Camaras Municipaes regular o assumpto
nas suas posturas, por for¢a do preceitfuado no
art. 52.°, n.° 9.° do Cod. Adm. 1,

Os agulheiros, agueiros ou boeiros ahertos para
o indicado fim ndo podem, neste caso, ser tapados ou
ohstruidos pelos proprietarios servientes, sem legitima
auctorisacio, mormenie resultando dahi prejuizo de
terceiros, porque tendo sido devidamente estabelecida
a serviddo, ndo pode esla cessar por simples vontade

———

! Rev. de Leg. ¢ de Jur., 1%, 214.
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do proprietario onerado; podendo reclamar contra o
facto todos os proprietarios, que forem prejudicados
com a dicla obstruccio. )

0 mesmo nio succede, porém, se os referidos
agueiros forem voluntariamente abertos pelo proprie-
tario, no uso do dircito, que lhe é reconhecido pelo
art, 453.°, porque neste caso, embora tenha recebido
as aguas por muitos annos, péde elle deixar de
as occupar quando quizer, sem que ninguem a isso
o0 possa compellir; a nio ser que as dictas aguas
vorram para o seu predio naturalmente, porque a
situagdo dos logares lhe impde, nesta hypothese,
sereiddo ou encargo de as receber, prohibindo-lhe
art, 2282.° que faca quaesquer obras tendentes
estorvar a mesma servidao.

& O

Daqui resulta que para delerminar com precisio
0s direitos e obrigacoes dos proprietarios confinantes
com terrenos, estradas e ruas publicas, relativamente
as aguas pluviaes das torrenles e enxurros, neces-
sitaimos attender aos regulamentos administrativos e
& sitnagdo dos logares:

o) Se as aguas pluviaes sdo dirigidas sobre os
predios confinantes, em consequencia de prescrip¢des
administrativas, os proprietarios nio pédem deixar
de as receber sem consentimento das competentes
auctoridades, visto tractar-se de servidoes legitima-
mente conslituidas; ‘

) Se os lerrenos ou logares por onde as aguas:
correm sio superiores aos predios confinantes, de
modo que as aguas, entrando nestes, seguem o seu
curso natural, tambem os proprietarios, em vista do
art. 2282.° do Cod. Civ., nio podem exhimir-se 2
recebé-las, sem licenca expressa dos donos dos
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predios, que podem ser prejudicados com o0 seu
facto 1.

¥) Quando, porém, se ndo verifique alguma das
hypotheses anteriores pode o dono do predio deixar
de se approveitar das aguas, fazendo-as seguir o
seu curso natural, a todo o tempo em que isso lhe
convenha.

Mas em qualquer dos casos apontados ndo pode
o proprietario impedir que o dono dum predio
superior se aproveite das mesmas aguas na sua
passagem, no todo ou em parte, a ndo ser que tenbha
sobre ellas adquirido direito exclusivo por prescri-
p¢do, ou por qualquer outro titulo legitimo.

SECCAO 11

Das aguas nativas

X LV.—Raz#o de ordem. 0 Cod. Civ. por-
tugués regila a maleria da occupagio das aguas

nalivas em tres sub-secces, tractando em primeiro

logar das aguas piblicas e particularmente das correntes

navegaveis e fluctuavers, em segundo logar das correntes

de aguas ndo navegaveis nem fluctuaveis e finalmenie

das

fontes e nascentes.

3 Conf. Acc. da Rel. do Porto, 16-u-1875, na Rev., x, p. 172.
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Inverlendo a ordem do Codigo pelas razves que
anteriormenle exposemos ', cumpre-nos traclar agora
das aguas da tdllima especie, deixando para mais tarde
a exposi¢do das regras que presidem & occupagio das
aguas ¢ correnles pablicas e communs, que estdo sendo
objeclo de estudos parliculares por parte duma com-
missdo especial incumbida pelo governo de averiguar
e propor os meios de remediar graves inconvenientes
attribuidos & execugiio dos decretos de 1 e 19 de
dezembro de 1892 (103).

103. — A execucdo dos decrelos de 1892 sobre
organizacio dos servigos hydraulicos, tem levantado
grandes attrictos no paiz, e provocado mmuitas recla-
macdes, mais ou menos energicas, mas quasi sempre
fundamentadas. Interpellado no parlamento o ministro
das obras pubhcab nas primeiras sessoes do més de
‘maio de 1898 sobre 0 modo como havia interpretado
“em certa concessio de terrenos o regulamento de
19 de dezembro, apurou-se na discussio que alguns
dos seus preceitos estavam em conlradic¢io com as’

~ disposicdes do decrelo organico de 1 do mesmo més
e anno, contra o qual havia ja representado mais de
um anno antes a camara municipal de Penafiel 2.

Em 3 de maio de 1898 foi nomeada uma com-
missio para estudar ¢ propor as modificacbes neces-
sarias naquelles diplomas; e a Portaria de 16 de
maio, para dar satisfacdio « s queixas e reclamagdes
que em differentes epochas ¢ por diversas vias se .

v Conf. Strra, XLI, 96.
2 Conf. Diario do Governo, n.® 2k, de 1 de fevereiro de 1897.
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teem apresentado contra o modo porgue tem sido
enlendidos e executados os referidos decretos » man-
dou suspender, em certo modo a sna execucdo, até
que se ultimem os trabalhos da commissdo 1.

SUB-SECCAO 1
Das fontes e nascentes

X LVI.-—Fontes e nascentes: sua nog3o.
Ordem das materias. Alguns escriptores fazem
distinccio entre fonte e nascente, mas o nosso Cod.
Civ. emprega indifferentemente as duas expressdes
para designar as aguas que brotam & superficie do
solo, naluralmente ou por industria do homem, em-
quanto ndo transpdem, abandonadas, ou nao apro-
priadas, os limites do predio onde nasceram (104);
equiparando a estas, para os cffeilos juridicos, as
aguas conduzidas por seu dono do predio onde
nasceram para outro, onde sio aproveiladas®.

Sao, todavia, differentes os direitos, que a lei
reconhece ao proprietario, conforme se lracla de
aguas, que nao saem do predio onde nasceram ou

1 Conf. Diario do Governo, n.> 108, de 17 de maio de 1898.
2 Conf. Surra, 51, 160-161.
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para onde foram conduzidas, ou de aguas, que nio
880 todas consumidas alli, e por isso estudaremos sepa-
radamenle as duas hypotheses; tomando ao mesmo
tempo em consideracio a circunstancia, a que o
lezislador deu ndo pequena importancia, de terem
sulo descobertas por indgstria do homem, ou brotarem
naturalmente & superficie.

Antes, porém, de analysar os preceitos legaes
relativos & occupacao ou fruicio daquellas aguas,
temos de fixar as condigdes geraes em que a sua
exploragdo pdde ter logar, visto ser a maleria tractada
pelo legislador nesta mesma sub-secgdo, decerto para
nao scindir materias 130 estreitamente ligadas enlre si.

Déste modo occupar-nos-hemos successivamente :

A) Da exploracao das aquas subterraneas ;

B) Das aguas, que ndo saem do predio onde
Hascen ; o o

Q) Das aguas, que ndo s@o todas consumidas no
predio onde nascem.

104. — Fallando de fonte e de nascente em
diversos logares, nio define o legislador porlugués
estas palavras em parte alguma, e dahi as diver-
gencias, que se encontram a cada Passo Nos escassos
escriptos onde esta importante e difficil materia ¢
versada.

O sr. conselheiro Dias Ferreira, abordando a
difficuldade, opina que «na linguagem ordinaria e
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no uso commum, fonte e nascente ndo significam
exactamente o mesmo pensamento, porque a fonte
presuppde algum trabalho para o aproveitamento
“das aguas, e a palavra mascenle emprega-se para
designar a agna que brofa naturalmente do solo» 1.

Outros, porém, sem identificarem o significado
das duas expressdes, procuram firmar em diversas
bases a distinc¢do; a este namero pertence o sr.
Dr. Assis Trixtira, que a tal respeito escreve o
seguinte: « chama-se mascente, no seutido rigoroso,
ao ponto onde a agua sae do seio da terra: caput
aquae illud est unde aqua oritur. Nada importa que
a agua brote expontanea, ou que tenha sido procu-
rada artificialmente: em nenhum dos casos deixa de
ser considerada nascente para os cffeitos do art. 444.°,
embora sejam distinctas as dnas hypotheses em relagio
aos vizinhos inferiores (artt. 446.°, 449.° e 2282.%).
Se o proprietario recothe as aguas da nascente,
dirigindo-as subterraneamente ou a descoberto para
um ponto, aonde o accesso ¢ mais facil, e a agua
pode ser aproveitada com mais commodidade, entio
0 logar onde se estabelece a queda, e donde a
agua ¢, emfim, derivada e utilisada, toma, em sentido
vulgar, o nome de fonfe » 2,

Embora apparentemente inconciliaveis as duas
opinides, podem, todavia, explicar-se, sc¢ attender-
mos a que ambas vio tomar origem na linguagem
vulgar ou usual, que nd3o attribue um significado
uniforme &s duas palavras. Regides ha onde por

1 Dias FeRrneiRra, obr. cit., 1, 315.

2 Dr. Assis Trixeira, Das fontes e nascentes, 33-3%; Conf. Dr.
Arronso Costa, Ligdes cit., 71-72; CoeLmo pa RocHa, Obr. cit., m,
§ 414.0 e 592.°; Losio, Diss. sobre aguas subterraneas, § 8.°; Tratado
das aguas, §§ 80.° e 67.°; Visconpe DE SeaBRrA, Propriedade, 159.



[xLV1. 104] DAS FONTES K NASCENTES 433

nascente se entende apenas a agua que brota-expon-
taneamente do solo, seja ou ndo aproveitada no
proprio logar ofide nasce; noutras se usara a
palavra no sentido que pelo sr. Dr. Assis lhe &
attribuido, o qual se me affigura tambem ser o
mais rigoroso ¢ conforme & sua etymologia; da
mesma forma que por vezes, e em certos logares,
se chama fonte ao proprin logar onde as aguas
hrotam, scndo neste sentido geralmente empregada
quando as aguas sdo destinadas a gastos domesticos
o pessoaes.

De pouco vale, porém, a determinagio precisa
dos significados particulares daquellas expressoes,
a ndo ser na interpretacio dos diversos aclos e
contractos onde tenham sido empregadas; o que
principalmente nos importa é averignar o sentido
em que foram neste logar usadas pelo legislador,
a fim de fixar o correspondente regimen juridico.

O sr. D1as Ferneira, pondo de parte o significado
valgar daquellas palavras, affirma que fonte e nascente
exprimem em direito a mesma ideia; e nem outra
opinido me parece sustentavel em face dos artt. 444.°
e seg. do nosso Codigo, apezar do legislador haver
empregado noutros logares a palavra fonte num sentido
muito particular t. Basta a leitura do art. 446.° do
Cod. Civ. para convencer de que ndo encontrou guarida
na lei a distincgldo, de que o sr. Dias FERREIRA Se
fez echo, pois ahi se emprega a.palavra nascente
para designar aguas que sO por obra do homem
vieram & superficie. E que nio foi acceita a distin-
ccio referida pelo sr. Dr. Assis, claramenie o
demonstram, n3o sO o art. 447.° onde se falla de

t Conf. Supra, 54, 176.
55
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nascentes de aguas, que sio aproveitadas fora do
predio onde brotaram, como a seu tempo veremos,
mas tambem o art. 451.°; onde a palavra fonte,
opposta a qualquer reservaforio, comprehende tanto
as aguas, gque sdo aproveitadas no proprio logar
onde nascem, como as que sio conduzidas para
logar diverso, afim de serem mais facilmente apro-
priadas.

Emprega, pois, o nosso legislador indifferente-
mente as duas expressdes para significar a mesma
ideia, e por isso ndo ha motivo para estabelecer a
este respeito distincgDes, que so teriam por effeito
lancar maior confuzio em assumpto, que de sua
propria natureza é ja difficil. Por isso, conforman-
do-nos com a technologia legal, usaremos daguellas
expressdes como synonimas.

A) Da exploragéio das aguas subterraneas

X LVII.—Predios particulares: pessoas
que nelles p6dem explorar aguas. E’ licilo a
qualquer procurar aguas no seu predio (105), por
melo de pogos, minas, ou quaesquer excavagdes
(artt. 450.° ¢ 2321.°), salvas as restriccdes em sequida
declaradas :

«) Nenhum proprietario pdde estender as suas
minas, e excavagbes, além da linha perpendicular
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divisoria, sem consentimento do seu vizinho (106)
(art. 2322.°);

£) No sea proprio predio ninguem podera abrir
pogos, fossos, vallas, ou canos de despejo, juncto de
muro, quer commum, quer alheio, sem guardar a
distancia, ou fazer as.obras necessarias, para que
désse facto ndo resulte prejuizo ao dicto muro, obser-
vando-se, nesla parle, os regulamentos municipaes,
ou administrativos. Logo, porém, que o vizinho venha
a padecer damno com as obras mencionadas, sera
indemnisado pelo auctor dellas, salvo se tiver havido
accordo expresso em contrario (107) (art. 2323.°,

§§ 1.2 ¢ 2);

7) Ninguem pdde explorar aguas no seu predio
de modo que prejudique direilos, que terceiro haja
adquirido, por justo titulo, sobre aguas désse predio (108)
(art. 450.°, fine);

3) Aquelle que por qualquer forma alterar ou
diminuir as aguas de fonte ou de qualquer reservatorio,
destinadas a uso ptblico, serd obrigado a repor as
cousas no seu estado anterior (109) (art. 451.°);

0 que fica exposto nao prejudica, porém, quaesquer
outras restriccdes estabelecidas por diplomas especiaes,
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que devam ser observados, nos termos geraes de
direito *.

105. — Sao as agnas subterraneas cousas moveis
e nullius, como noutro logar dissemos %, e porisso
deveria ser permittida a toda a gente a sna occu-
pacao, se a necessidade de manter o direito de
propriedade em sua plenitude a isso ndo obstasse.

A captacio das aguas subterraneas sO pode ser
levada a effeito mediante a abertura de pocos, minas,
ou quaesquer ontras excavagoes; e como estas sdo
o resultado do legitimo exercicio do direito de
propriedade, num dos seus elementos conslitutivos
— o0 direito de transformacio (art. 2321.°)—o
legislador portugués encontrou-se natnralmente em
face das seguintes solugbes: ou restringir o direito
de occnpagdo em homenagem 4 propriedade indivi-
dual, ou sacrificar esta ao direito geral de occupagio.

Neste logar, como em lantos ouitros onde o
problema se lhe deparou, o nosso Cod. Civ. deu
sempre prefercncia ao direito de propriedade, o que
tem levado alguns auclores, arrastados inconsidera-
damente pelas apparencias, a desconhecer a verda-
deira natoreza do direito, que a lei reconhece aos

1 Disposi¢Ges especiaes, que neste ponto limilam os direitos do
proprietario, sfo, por exemplo, as estabelecidas nos artt. 13.2 e 19.°
do Reg. de 5 de julho de 1895, relativo ao aproveitaments das aguas
medicinaes. Nos terrenos dos cemiterios, que pédem ser vendidos logo
que cesse o seu primitivo destino (Port. de 13 d’abril de 1868), ndo ¢
tambem permittido fazer quaesquer excavagdes nos primeiros 10 annos,
que se seguirem ao ultimo enterramento, segundo declara a Port. de
27 de fevereivo de 1873. Conf. Rev. de Leg. e de Jur., xm, 50.

2 Conf. SupRa, 94-95.
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proprietarios sobre as aguas subterraneas dos sens
predios, considerando-o como verdadeiro dominio.

A proposito da classificacio legal das aguas
dissemos ja o que a tal respeito pensimos, mostrando
o erro desta opinido, que confunde inadvertidamente
o direito de occupar as aguas, com o uso do predio
onde se euconlram !, 0 que nos dispensa de tractar
mais demoradamente a questiv neste logar.

Para justificar o preceito legal, que da ao
proprietario direito exrclusiro de explorar aguas no
seu predio, basta invocar o direito de transformacao,
que sO a elle pertence, ¢ é condicgio essencial para
o exercicio do primeiro; attribuir-the o dominio
sobre as aguas subterraneas é desconhecer a propria
natureza destas aguas, que nenhuma ligacio teem
com o predio onde se encontram.

Sob a poderosa acclio da gravidade cada gotta
de agua lacta constanlemente com os obstaculos que
a natureza lhe oppde no sen continuo, embora por
vezes moroso percurso, alé delles triumphar, ora
descendo a grandes profundidades, ora aproximan-
do-se da superficie do solo, mas deslocando-se sempre,
emquanto lhe ndo for dado repousar no logar mais
baixo do globo —o mar!

Que ligacdo pode encontrar-se, pois, entre as
aguas subterraneas, e os predios onde accidental e
temporariamente se encontram num dado momento ?

« A agua_ considerada em si mesma, escreveu
Panrorssus, ndo tem nada de fixo, nada de immuta-
vel, nada que possa em rigor basear um direito de
propriedade: no momento actual estd num ponto,
logo depois occupara outro ponto, e ahi mesmo uma
nova porgido de agua lhe succederd ».

L Conf. Supra, n. 98, 392 e seg.
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O direito exclusivo, por lei reconhecido ao dono
do predio, de occupar as aguas sublerraneas, que no
mesmo se encontram, nio signilica de modo algum
que elle tenha direilo de propricdade sobre essas
aguas, pois sfo ellas verdadeiras cousas nullius,
mas somente que o seu dominio sobre o predio a
ninguem mais permitte o excrcicio daquelle direito
de occupacdo.

§06. — Consequencia dos principios expostos,
que vem confirmar, e ainda dos preceitos legaes
estabelecidos nos artt. 2167.°, 2170.> e 2288.° do
Cod. Civ., a primeira restric¢do, qne apontdmos, a0
direito que o proprietaric tem de abrir pocos ou
minas no seu predio, ndo carece de larga justificagdo :
os direitos do proprielario, se abrangem o solo em
toda a sua profandidade e o espaco aereo cor-
respondente, ndo poOdem manifestamente ir além
dos planos divisorios entre elle e seus vizinhos,
porque seria isso a negac¢io daquelles mesmos
principios.

Consentindo, porém, estes vizinhos em que as
minas se prolonguem por seus predios, cessa a
prohibi¢io do artigo, que tendo por unico fim a
disciplina do direito de propriedade, nfio pode
prevalecer contra a vontade do interessado, a quem
a lei reconhece o direito de alienar o predio, no
todo ou em parte.

Todavia, este consentimento,—involvendo a con-
stituicdo duma serviddo sobre o predio vizinho se
as aguas sdo exploradas para beneficiar outro predio,
(que € o caso mais vulgar), ou pelo menos um
direito real immobiliario de analoga natureza se as
aguas sdo destinadas para uso das pessoas — s pode
ser dado por escriplo, embora o art. 2322.° 0 ndo
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diga expressamente, visto que sO por escripto pode
ler logar a alienacdo das cousas immobiliarias *.

Qual devera ser, por¢m, a natureza déste escripto?
Aquelle consentimento podera ser dado por documento
particular, ou exigira em todos os casos, escriptura
ou anto pablico?

Para maior simplicidade do problema devemos
desde ja advertir que a aliena¢io daquelle direito
80 poderd ter muitas vezes logar por instrumento
publico, o que succedera sempre que seja feita
por testamento, ou por qualquer outro aeto, que
reclame escriptura ou auto publicos para prova da
sua existencia, como succede, por exemplo, com as
vendas de valor superior a 504000 réis. A questio
fica deste modo limitada aos actos que por sua pro-
pria natareza tanto podem ser feitos por escriptura
ou auto publico, como por escripto particular, v. gr.,
a venda, ¢ a troca de bens immobiliarios de valor
inferior a 505000 réis (artt. 1459.°, 1590.° e 1394.°%).

O Diwerro sustentou ja, em resposta a uma
consulta, que deviam applicar-se na hypothese os
principios geraes, considerando-se validamente feita
a venda por documento particular das aguas sub-
terraneas dum predio, se o preco foi inferior a
505000 réis?; e no mesmo sentido se pronuncia
tambem o sr. conselheiro Dias Ferremra 3. Outra
nos parece, todavia, ser a verdadeira solu¢io do
problema.

1 Esta auctorisacdo nfo pode, pela mesma razdo, ser dada pelo
marido sem outhorga da muther (Cod. Civ,, artt. 1119.0, 1191.°, 2321.c
e 2322.0). Conf. Rev. de Leg. e de Jur., x11, 232.

2 Direilo, xvi, 38.

3 Dias Ferneira, obr, cit., 1, 319,
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Com effeito o § un. do art. 4%44.° do Cod. Civ.
declara que as disposicbes dos artt. 438.° e 439.°
sdo applicaveis ds agras de que no mesmo artigo se
tracla, isto &, as agunas das fontes ou nascenles; e
como o legislador portugnés tractou sob esta mesma
rubrica das aguas sublerraneas, mostrando assim que
as equiparava anquellas, se acaso com ellas as nio
identificon, bem de ver é que ndo pode deixar de
applicar-se a alicnagdo destas agnas o disposto no
art. 439.° do CGod. Civ., que sO reconhece a sua
validade quando tenha sido feita por escriptura ou
anto publico.

Nem havia razio para estabelecer esta providencia
especial relalivamente as aguas das fontes e nascentes,
acceitando o principio contrario a respeito das aguas
sublerraneas, que vao alimentar aguelias, e dellas
em certo modo fazem parte !,

A validade do coniracto fica ainda dependente de
sc ter pago opportunamente a coutribui¢io de registo
que for devida, quer a alienacdo seja por titulo
oneroso, quer seja por titulo gratuito, doutrina
que foi expressamente consignada na Lei de 18 de
maio de 1880, arl. 3.°, de onde passou para os
diplomas posteriores, ¢ nomeadamente para o Reg.
de 1 de julho de 1893 (artt. 1.°, 3.° n.* 8.° e 4.°
n.° 2.°) 2

1 Conf. Rev. de Leg. e de Jur, xn, 232; mas no vol. xxu, 435,
affirma incoherentemente o contririo.

2 A Rev. de Leg. e de Jur. consultada sobre a alienagdo do sub-solo
dum predio, para ahi serem exploradas aguas, mediante certa quantia
em dinheiro e além disso um dia por semana, para o comprador, de toda
a agua explorada, opinou que era devida coniribuigdo de registo ndo
50 pelo prego em dinheiro, mas tambem pelo dia de agua (xxi1, 148).

Parece-nos illegal a solugio apresentada, na parte em gue declara
subjeito a pagamento da contribuigdo de registo o proprio vendedor do
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Se o proprietario estender as suas minas sem
consentimento do competente proprietario, dado com
as devidas formalidades, pode ser compellido a todo
o tempo a repdr as cousas no antigo estado, sem
gque lhe aproveite a preseripclo, visto ser por lei
declarado imprescriptivel o direito que o proprietario
tem a cxplorar as aguas sublerraneas do seu predio,
nos termos do art. 439.°, que é, como dissémos,
applicavel 4 hypothese.

107. — A segunda restricio ou limitagio ao
direito do proprietario, qne acima deixamos apon-
tada, diz respeilo ds cautelas necessarias para que
das excavacoes feilas num predio nao resulte prejuizo
a0 muro do vizinho, ou em que elle seja compro-
prietario (art. 2323.%).

O legislador portugués, sem marcar precisamente
(quaes devam ser essas caulelas, o que seria, em
geral, muito arriscado attenta a multiplicidade de
hypotheses que podem dar-se, e a impossibilidade de
calcular antecipadamente as circunstancias que pbdem
inflair em cada uma dellas, deixou aos regulamentos
administrativos, e ao prudente arbitrio do julgador,

sub-solo, pelo dia de agua, que nos lermos do contracto lhe pertence.
0 equivoco da Revista provém de considerar aquelle dia de agua como
prego da venda, quando a verdade é que tal se nfo dd.

Com effeito o dono do predio tinha direito a explorar, usufruir e
dispdr de todas as aguas, que nelle se encontravam; e se depois do
contracto s6 tem direito a usar de parte dessas aguas, a conclusio a
tirar é que alienou as restantes. () preco da compra (dinheiro) refere-se,
portanto, nfo 4 totalidade das aguas do predio, mas so & porgdo que
o comprador para si nio reservou. Este nada adquiriu do comprador,
porque as aguas com que ficon jd antes lhe pertenciam, néo tendo,
portanlo, que pagar contribuigdo de registo.

%
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fixd-las em cada caso particular. affastando-se assim
da nossa velha jorispradencia onde se marcavam
determinadamente as distancias, que era obrigado a
guardar quem abrisse pocos, vallas, ou quaesquer
ontras excavagbes no seu predio 1.

Esta disposicao da lei justifica-se pelo principio
de que ninguem pode fazer da sua propriedade
instramento de ruina da propriedade atheia.

Mas se apezar de gnardadas todas as cautelas, ainda
assim resultarem alguns damnos para o proprietario
vizinho, tem este direito a ser delles indemnisado.

No Cod. de Proe. Civ. vem indicado, nos artt. 487.°
a 491.°, o processo para prevenir o damno, que das
referidas excavacOes pode resultar ; devendo, porém,
notar-se que a Relagdo de Lisboa, em Accordio de
5 de marco de 1887 2, ja decidin que este processo
80 era competente emquanto as obras nio estivessem
concluidas, porque, terminadas ellas, ndo ha ji cau-
telas que fixar, mas indemnisacdes que pedir, devendo,
portanto, recorrer-se ao processo civil ordinario.

Claro &, porém, que esta indemnisa¢io deixara
de ter logar quando as partes entre si o hajam
convencionado expressamente, conforme o disposto
no § 2.° do cit. art. 2323.° do Cod. Civ. Este
accordo expresso importa a rendncic dum direito,
que pode ser feita e provada por qualguer titulo ou

_documento, ou mesmo por testemunhas 3.

108. — Nzo pode, tambem, o proprietario preju-
dicar com os po¢os, minas, ou quaesquer excavagoes,

1 Conf. Cormeta Teunes, Dig. Port., 1, artt. 7770, 779.2, 780.0 e

820.7; Coriuo pa Rocua, Inst., § 592.

2 (Jazeta da Relagio de Lisboa, 11, 60.
3 Conf. Sr. Dr. Lopes Praga, Lig. de Dir. Civ., de 1895 a 1896, 657.
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tendentes a procurar aguas no seu predio, os direitos
que terceiro haja adquirido por justo titulo, sobre
aguas désse predio (art. 450.°, fine).

Estes direitos, que terceiro pode ter sobre aguas
dum predio alheio, ora se referem as proprias aguas
subterraneas, ora s que brotam & superficie em
fonte ou nascente. Com relagdo 4s primeiras, o
direilo desse terceiro representa para o dong do
predio, ora uma servidio negativa ou um direito
real de Aualorra natureza, que consiste em aguelle
|mdu uppm se a que o proprietirio use do_ seu
pre(ho explomndo ou captando as aguas, que por
elle correm; ora uma serviddo affirmativa, consis-
tmdo na faculdade, que esse terceiro haja adquirido,
de ir “explorar aguas no predio allicio .

! Exemplo do 1.° caso: quando um proprieldrio combina com a
proprietario vizinho nfo explorar este aguas no seu predio, j4 para
evitar que desse facto resulte diminuicio das aguas que brotam no
predio daquelle, j4 por qualquer outra razdo.

Neste caso o proprietirio vendeu ou alienou o direito que tinha
a occupar as aguas que passam subterrancamente pelo seu predio,
mas nio transferiu conjunctamente ao adquirente o direito de usar do
predio por modo a exercer aquelle mesiio direito de occupagdo. Daqui
resnlta que a servidio ¢ puramente neguliva, pois se traduz para o
proprietirio serviente na obrigacdo de ndo fazer um determinado uso
do seu predio; mas nem por isso, como dissemos, o proprieldrio
dominante deixa de fer direito sobre aguas désse predio, nos termos do
cit. art. 450.°, como acabamos de dizer.

Exemplos do 2.° caso sio muito frequentes: um individuo combina
com o vizinho minar pelo predio déste, para explorar, em proveito do
seu proprio predio, as aguas que por alli correm. Feito este contracto
nfo pode ja o proprietario serviente abrir pogos ou minas ne mesmo
predio, embora o proprietirio dominante ndo tenha feito a mina,
porque perdeu por aquelle contracto o direito de o fazer. Quando,
porém, em vez da concessdo de explorar todas as aguas do predio, o
proprietdrio sémente concede o direito de explorar as que correm ou
existem em certa parle delle, v. gr., quando apenas da o direito de
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Quanto s aguas (une brotam & superficie, em
fonte ou nascente, sao-lhes egualmente applicaveis as
restrigoes que acahamos de indicar: o proprietario
8O pode explorar aguas no seu predio quando das
obhras por elle emprehendidas ndo resulte diminnicdo
ou prejuizo daquelas fontes ou nascentes. Déste modo,
se elle abrir um poco que faca secar ou diminuir as
aguas duma nascente que, em parte on lotalmente,
pertenca a terceiro, é obrigado, por forca do precei-
tnado no art. 450.°, a restituir as cousas ao seu
estado anterior; mas se, tendo sccddo a referida
nascente, o dano do predio serviente explorou noutro
logar do mesmo predio quaesqner aguas, ndo é
obrigado a dar nellas quinhdn wos proprietarios
dominantes, nem estes teem o direito de aprofundar
a primitiva nascente, porque seria isso aggravar a
serviddo, o que a lei ndo permilte. Se as aguas,
porém, alli voltarem novamente antes de extincta a
serviddo pelo ndo-uso (art. 2279.°,n.° 2.°), podem ser-
vir-se dellas na forma costnmada os antigos utentes !,

108, bis. — Mas quer o direito de terceiro sobre
aguas do predio onde sio feitas as minas, pocos, ou
quaesquer excavagoes, recaia sobre as aguas subter-
raneas, quer sobre as aguas superficiaes, a lei s0 o
manda respeitar, no art. 450.°, quando haja sido
adquirido por titulo justo.

Qual sera, porém, o verdadeiro significado desta
expressao ?

minar até 4 distancia de 10 metros, nem por isso fica inhibido de
explorar aguas em qualquer outro ponto do mesmo predio, uma vez

que

nio faga diminuir, ou venha por outra férma a prejudicar as

aguas da referida mina.

1 Conf. Rev,, xu, 583.
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O Sr. Dias Frneeiea affirma que « as_palavras
justo_titulo, empregadas no artigo 450.°, referem-se
a todo e qualquer_titulo legitimo, tanto nos termos
da Jlei anterior, como nos termos da lei nova, segundo.

a adqmswao do. direito_haja tido logar antes_ou_
depois da promulgacdo do Cod. Civ., e _ndo simples-
mente aos titulos especificados nos artt. 438.° ¢~
%39.°, que respeitam apenas 4s correntes de aguasf’“
1ao-1 navegavels nem fluctuaveis, bem £Omo a quaes-*+
quer_outras_aguas a_gue o leglslador faga referencla
expressa, como as dos arit, 444.° e 433.°» 4.

“Outros seguem, porém, doutrina opposta, sus-
tentando que nas palavras titulo justo do art. 450.°
se comprehendem somente os titnlos de que fallam
os citados artt. 438.° e 439.° 2

Justificando esta opinido, que tambem perfilha,
escreve o sr. Dr. Arronso GosTa:

« Primeiramente as razdes que dictaram a appli-
cacdo dos artl. 438" e 439.° ds correntes de uso
commum, nio_podem deixar de prevalecer quando
se tracta de (quaesquer aguas parhculares,,——em
eguudo logar, porque se o Codigo fez referencia_
expressa_ds_aguas de que [racta o art. 444.°, impli-
citamente a faz tambem & exploracdo das aguas .
subterraneas existentes em predios particnlares, pois
que alli, como aqui, s¢ tracta de nascentes; — e em
ter(elroAl()"al porque os preceitos dos art. 438.° e
£39." consiituem um favor para os proprielarios que
teem direito a usar das aguas, e favorabilia am-
plianda. . . » 3.

1 Conselheiro Dias FErneira, Oby. cit., 1, 319.
2 Dr. Assis, Obr. cit., e Rev. de Leg. e de Jur., x11, 832,
3 Dr. Arronso Costa, Lig. cit.,, 250-251.
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A meu parecer confandem-se nesta discussio dnas
£ousas complctameme distinctas: o titulo da adqui-

su;ao com a sua forma externa.

0 art. 45075 refere-se ao titulo de adquisi¢io do

direito, e nao ao documento da adquisi¢do, como das
ey —

suas proﬁffas palavras claramente resulta; fallar,
portanto . de escriptura piblica ou escripto particular
na mterpretacao dessas palavras, —nem outra cousa
significa a invocagio do art. 439.°, —¢ deslocar o
problema, difficultando-o. As palavxa< adquirido por
Justo titulo significam, a meu ver, 0 mesmo (e
legitimamente adquirido; a escriptura publica, e o
titulo particular, ndo sdo, nem devem considerar-se
por modo algum, meios de adquisig@o, mas apenas a
forma externa dos actos e contractos. A palavra
titulo & empregada no arl. 430.° para significar o
fundamento da adquisicdo ou a causa do direito, como
succede tambem noutros artigos, ¢ nomeadamente no
art. 2266.° do Cod. Civ. ..

Quaes s30, pois, neste sentido, os titulos justos
para a adquisicdo das aguas das fontes e nascentes ?

Ji dissemos que este direito adquirido por ter-
ceiro sobre as agnas dum predio alheio importava
sempre para este um desmembramento da proprie-
dade, que tanto podia ser uma servidio, como um
direito de natureza analoga, conforme era ou nio es-
tabelecido em proveito doutro predio, ou das pessoas.
Portanto, os justos titulus de adquisicao desse direito,
pada mais sio, em definitiva, que os diversas modos
de constituigio das serviddes (artt. 2272.° e 2273.°),

-

v Rev. de Leg. ¢ de Jur., xxv, 313.
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em tudo aquillo que ndo se ache modificado por
alguma disposicio especial.

Yra 0s modos de adquirir as serviddes sdo, em
geral alem da destinagao do pae de familia, espe-
"ualmente le"ulad() no art. 2274.° do Cod. Civ., a
prescripedo, as convengies, € o lestamento !,

Serio todos elles applicaveis ds aguas das fontes
¢ nascentes?

De certo ndo: o arl. 439.” referido 4s aguas
‘desta especie pclo disposto no § un. do art. 444%.°
como jd dissemos, declara imprescriptivel o direilo du
proprietario a servir-se e dispor das fontes e nas-
“centes do seu predio. Logu o direito as aguas nio
_[_)odu em caso algum, adquirir-se Por prescripgdo.
Mas todos os ontros meios indicados podem ser aqui
applicados, porque nada em contrario dispde a lei.

O justo titulg do art. £450.° do Cod. Civ. hade,
Jportanto, referir-se, ou ao lestamento, ou ds conven-
¢des, ou & destinagdo do pae de familia.
© Tem cada um destes actos normas especiaes que
o regulam, e lhe sdo proprias, ds quaes a servidiao
tambem fica, consequentemente, adsiricta.

Quaes sio, porém, as formalidades externas
necessarias para constitnir as servidoes de aguas
por qualquer delles?

Quanto ao testamento sabido é que s6 pode ser feilo
por escnptura ou auto publico, e portanto as servxdoes
por elle cons tltmdas ficam incluidas na mesma
regra; mas as contengdes, abrangendo a doagdo,

1 Conf. Serviddes, 11, 14 e 18.
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compra e venda, ¢ troca, podem em geral ser feitas

por _escriptura pablica, ou por titulo ou escripto

particular, conforme o valor do direito immabiliario

¢ ou nio superior a 503000 réis. Esta disposigio
e
generica enconlra, porém, uma limitacdo expressa no

art. £39.° do Cod. Civ., (ue so permitte a alienacio
do direilo, que o proprietario tem ao uso das agnas
das fontes e nascentes do seu predio, por meio de
escriptura ou auto publico (§ un. 444.°).

Quanto & destinacao do pae_de familia_as servi-
ddes 3o resultam neste ¢aso de eseripto particular
ou escriplura publica, pois a existencia de signaes
postos em um, ou em ambhos os predios ligados
pela serviddo, ¢ que fazem a prova da sua existencia
(art. 2274.°), se o contrario nao tiver sido declarado
quando os mesmos predios se separaram em relacio
a0 dominio.

Este facto — admittido uniformemente pela nossa
jurisprudencia, e sem sombra de duvida — vem cor-
roborar quanto ¢ para lamentar a confusio estabele-
cida por alguns escriplores entre o titulo de adquisicio
do direito as dguas, ¢ as formalidades extérnas dos
respectivos actos e contractos, pois se leferlssemos
a expressdo justo titulo do art. 430.° do Cod. Civ.
aos artt. 438.° e %39.°, relativamente ao faturo,
ticariam excluidos os direitos adquiridos por desti-
nagdo do pae de familia, visto que o art. £39.° sd falla
de escriptura ou auto publico, e nenhuma destas
formas tem referencia aguelle meio particular de
adquisi¢io; e, todavia, frequentes sio, e duma alla
imporlancia, as applicagdes do art. 2274.° em mate-
ria de aguas.

Assim, por exemplo, 0 dono dum predio enca-
minhou por meio dum aqueducto de pedra, bem
visivel e permanente, para outro predio seu, as
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aguas duma fonte, que brota no primeiro, vendendo
depois este segundo predio a qualquer pessoa, sem
fazer no titulo da venda declara¢io algama acerca
das mesmas aguas.

O art. 2274.° diz que a existencia das obras &
bastante para provar a conslituicio da servidio, isto
¢, do direito que o comprador tem a ulilisar no
predio comprado as aguas da fonte on nascente, que
brota no outro predio, e a consequente obrigacio
para o dono déste de ndo abrir poco, mina, ou qual-
quer oulra excavacdo, que va prejudicar aquelle
direito ! (art.. 450, fine).

Mas se titulos justos de adquisicio do direito
sobre aguas dum predio parlicalar sio, depois de
promulgado o Cod. Civ., apenas os que deixdmos
indicados, outros indica 0 nosso Codigo, no art. 438.°,
relativamente ao passado, que teem de ser por egual
applicados nesta materia por forca do § un. do
artigo 44%.. 0 simples confronto dos artigos 438.°
e 439.° mostra claramente que o prlmelro se refé“re
n2o i farma externa_dos actos e contmuos por via
dus quaes podiam ser adquiridas aguas anterlormente
Ao Cod. Civ., ., Mas dos proprios titulos on fzmdamentos
vda adquisicdo, que eram a [ei, uso ¢ costume, concessao
expressa, sentenca ¢ prosmpcm» devendo esta recair
sobre opposi¢ao nao seguida, ou sobre a.construegdo
de obras no predio superior, de que possa inferir-se
abandono do primitivo direito.

“"Quando analysarmos aquelle artigo teremos,
porém, occasiio de ver se todos os meios indicados,
e sO estes, serviam para adquirir as aguas subter-

1 Conf. Acc. da Rel. de Lishoa, de 7-vu-86, (Gaz. da Rel. de Lisboa,
1, 66-68); e a Rev. de Leg. e de Jur., x1x, 278,
57
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raneas dos predios particulares antes da promulgacio
do Cod. Civ., e quaes podem ter neste caso particular
applicacio.

109. — Resta-nos considerar agora, para com-.
plemento do nosso estudo, a ultima das restriccdes
por _»Qi: estabele( idas, ao direito do propnetarlo
explorar as aguas subterraneas do seu predio. Essa
llmltagao acha-se consignada no art. 451.° do Cod

, que obriga quem por qualquer Iurmd altu‘ar
ou dlmmuu as aguas de fonle, ou de qualquer reser-
vatorio, destinadas a uso publico, a repdr as cousas
no seu estado anterior.

Néste preceito do nosso Codigo encontra-se
uma ]llbtﬂ applicacio do principio geralmente admit- -
tldo—o interesse particular deve ceder ao interesse
publﬁgo » '

i “Seﬁdo alem disso. as aguas subterraneas, como
realmente sdo, cousas nullius, e portanto na commu-
nidade negativa do genero humano, poderiam no rigor
dos principios ser livremente occupadas por toda a
gente. Todavia o legiskidor restringiu aquella facul-
dade aos donos dos predios, dando-lhes o direito
exclusivo de as apropriar, pela razio de que so podendo,
em regra, aquelle direito ser exercido mediante o uso
ou exercicio de um dos direitos da propriedade, teria,
para respeitar aquella doutrina, necessidade de eshu-
lhar déste direito o proprietario, o que seria violento
e quasi sempre de perniciosos effeitos, se nio intei-
ramente .impraticavel. Cessando, porém, a razio
daquelle preceito, deve cessar tambem a disposi¢do;
e & precisamente isso o que succede quando as
aguas, que atravessam sublerrancamente por qual-
quer predio, vao alimentar alguma fonte ou reserva-
torio destinados ao uso publico, pois neste caso as
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.aguas, cousas nullius, podem ser apropriadas sem o
exercicio do- direito de propriedade, que a terceiros
pertenga.

Eis a razio_porque, a despeito do preceltuado
no art. 145.°, § 21.°, da-Carla Constitucional, o
leglslador estabelecen a restriccio do art. 451.° do
Cod._ CGiv., sem prévia indemnisa¢ao do proprietario.
Este ndo foi privado dos seus direitos, porque
nenhuns tinha sobre as aguas, sendo-the até licito,
em geral, ir occupd-las a&s fontes ou reservatorios
publicos para onde correm, guardados os regulamen-
tos administrativos, que teem por fim principal har-
mouisar ¢ conciliar os direitos eguaes e simullaneos
dos cidadaos relativamente s cousas nullius, e tam-
bem, em certo modo, disciplinar ¢ definir os limites
da propriedade privada.

Na expressio aguas de fonte, ou de qualquer
_reser mllm to, destinadas @ uso pablico, do cit. art,
/ml ° do Lod Civ. entende geralmente a nossa juris-
wpr;__n_dcnua que .se comprehendem tanto as fontes
publicas, de que nos falla o art. 380.°, como as
fontes communs, referidas no art. 381.° ¢,

10 Cod. Adm. em vigor, emprega a expressio fonles puiblicas,
no art. 52.0, n.° 9., manifestatente no sentido que acabamos de indi-
car, pois seria na verdade absurdo que as camaras tivessem compe-
tencia para «prover 4 conservagdo e limpeza das fontes publicas », e
ndo relativamente ds fontes communs, o que teriamos de admittir se
estas nio estivessem comprehendidas naquella designagfo generica.
E que 14 estio comprehendidas, vé-se ainda do preceituado no art. 50.°,
n.e {he, onde se diz que as camaras podem deliberar «sobre con-
struegido e conservagdo de fontes, pocos, reservatorios e aqueductos
para abastecimento das povoagdes do concelho». As fontes de que aqui
se tracta sdo indiscutivelmente commans, no sentido do art. 381.° do
Cod. Giv.

Conf. Ace. Rel. Port., de 3-11-83; Sent. 1.2 inst., de 7-vi-82, na
Rev., xvi, 279.¢ 297; Ace. Rel. Lisb., de 4-v-89 (Boll.,, v, 42) e do
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A distincgio entre uma e outra classe de fomtes
é difficil, de estabelecer, devendo em minha opinido !
‘considerar-se communs as que liverem sido con-
‘¥truidas 4 custa dos concelhos e parochias, ou de
cijas aguas somente se utilisam os habitantes de
certas circunscripcOes adminisirativas, sendo todas
as outras publicas, on parliculares.

‘No art. 451.°, porém, ndo se falla de fontes

pablicas, mas de aguas destinadas a nso publico, quer

brotem ou se dirijjam a uma fonte, quer a um
reservatorio. Ora as aguas das fomles communs sio
tambem destinadas a0 wso pablico da respectiva
circunseripedo, ¢ nio podem, por isso, deixar de
considerar-se comprehendidas no preceito terminante
daquelle artigo.

A palavra reservatorio, (ue tambem encontramos
no art. 381.°, n. 3.°, designa manifestamente os
tanques, pocos, lagos artificiaes, ou quaesquer outras
aguas represadas pelo homem, e que nio entrem na

“classe das fontes, qualquer que seja 0 uso a que sio

applicadas: para abastecer 0s moradores duma
povoacdo ou casal, para saciar a séde dos animaes
domesticos, para lavagem de roupas, para acudir a
incendios, etc. %.

0 Codigo, fallando de fonte ou reservatorio, exclue
intencionalmente as aguas das correntes pitblicas ¢
communs, ainda mesmo no caso particular em que
dellas se utilisem para os seus gastos domesticos o0s
respectivos vizinhos, nos termos do art. %40.° do

S. T, de 19-v-91 (Boll., vi, 565) ; Consetheiro Dias Ferrema, Obr,
ct., 1, 319; Dr. Arroxso Costa, Lig. cit., 264.

1 Vid. Servidaes, 1, 103 e seg.
2 Dias Fergstra, Obr. cit., 1, 319; Breseny, Obr. cit., 1, 82
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mesmo Cod.; mas devem comprehgnder-se neste.
preceito legal as aguas_a que se reférem os artt.
KAT.° ¢ 1A8.°, )orqm, sd0 aguas de fonte, deSHRALL
@ uso publico, e entre estas ndo faz a lei distinecio
alguma.

““Em contririo, porém, se teem ja pronunciado
algans auctores, fundados nas seguintes razoes:

ca) O art. 451.° falla de fonte, e o art. 447.° falla

de nascente; ora as duas expressdes nio

podem confundir-se, porque fonte & o logar

e

“ondeaagua é aproveitada, e nascente ologar
“ondeé ella_brota 4o solo ;. ST
b) O art. 5L refere-sg,as".agnas._dﬂslmada,s_ﬁa
uso piblico, a0 passo que o arl. 447.° tracta
e aguas destinadas a0 uso de uma communi-
dade de pessoas, (ue habitam numa povoagio
ou num casal proximo da nascente ;
¢) Seria absurdo exigir qune as aguas duma
" nascente partu‘ular ndo fossmn por qualquer
fonna “diminiidas pelos respéctivos donos,
0 0 que . a]ms succederia se as aguas de que
trdutam 0s HIH YRR 448 se appllcasse 0
precelto do art. 451.° :
Demorando, porém, um ponco a nossa altencio
sobre estas razoes, vemos que ellas nio provam o
que se pretende.- -

«) Com effeito a pretendida distinccio entre
fcmtes e nascentes nﬁo exisle leoalmente, como ja

rnos termos que sio indicados pelo auctor que com-

batemos, os arlt. 444.° e 448.°, combinados e con-
frontados com o art. 447.° do Cod. Civ. mostrariam
que se nio tracta aqui de nascente propriamente
dicta, mas de fonte, porque as aguas nio sio co]hldas
ou aproveitadas no ponto onde brotam do solo, mas
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noutro logar, fora do predio, como da propria_reda-
¢a0 do art. 447.° resulta, quando prohibe a mudanga
do” «'seu curso costumado ». A palavra nascente, no
sentido acima indicado, ¢ incompativel com a palavra
curso. O primeiro argumento apresentado ¢, pois,
contraproducente.

) 0 2.° argumento restringe demasiadamente o
significado da expressdo destinadas a uso priblico, do
art. 451.° do Cod. Civ. Se a inlerpretassemos pelo
art. 380.° do Cod., como se¢ prelende na doutrina
(ue impugnamos, nido so ficariam excluidas as aguas
de que falla o art. 447.°, mas lambem as fontes
commus, do art. 381.°; ¢ nio se comprehiende por que
motivo, sendo estas comprehendidas no art. 4£51.°,
segundo é doutrina corrente, 0 mesmo nao haja de
succeder as aguas do arl. 447.°.

Aguas destinadas a uso publico sio lodas aquellas
de que ao pablico ¢ licilo utilisar-se — ou seja a lodos
os individuos da nacao, ou somente aos habitantes
dwma certa circunscripga@v administrativa, — porque
tanto numa como na outra hypothese o fundamento
do direito ¢ sempre o mesmo: a sua qualidade de
cidaddos. O direito, nesle caso, ndo ¢ pessoal de

cada ulente: ¢, geralmente, um direito de serviddao

conslituido em beneticio da poveagds ou casal, da
urbs, e pode ser portanto exercido por todus os que
habitam no referido logar, e emquanto nelle residirem,
perdendo-o Jogo que pela mudanca de domicilio
venham a perder tambem aquella qualidade. Sao dos
chamados direitos de uso civico. ;

y) O 3.° argumento apresentado ndo é mais
forte do que os antecedentes, pois assenla num
principio falso. Com effeito seria absurdo que o dono .
duma nascente particular nio podesse diminuir por
qualquer forma as suas aguas; mas precisamente 0
que se disciile ¢ se as aguas de que se tracta sdo ou
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nao particulares, no sentido em que esta palavra deve
ser juridicamente tomada. Claro ¢ que se conside-
rarmos como particulares as agnas de que fallam os
artt. £47.° e #48.°, nio pode ser-lhes applicado o
preceito do arl. &51.°, porque este so falla de aguas
destinadas @ uso pablico, isto ¢, de aguas que ndo
siio particulares.

Mas tractardo, com effeito, os artl. 447.° e 448.°
de aguas particulares ?

A simples leitura dos dois artigos mostra que
ndo, porque dando ao proprietirio do terreno onde
brota a nascente sdmente o direito de ser indemni-
sado do prejuizo que para elle resultar de ser privado
do livre uso das agnas, moslra que taes agnas lhe
nao pertencem, mas sim d poroagdo ou casal (art.
448.°); €& uma expropriagdo, que a lei ordena em
beneficio do piblico, indemnisando o proprietario
dos prejuizos soffridos. Por essa expropriacio adqui-
rem os habitantes da povoacio ou casal o uso das
aguas da nascente, que foi particular, —se acaso o
ndo tinham ja adquirido por titulo justo, como diz o
cit. art. 148.° pr.

Daqui resunlta, ao mesmo. tempo, que embora
aquellas aguas nao fossem ecomprehendidas no pre-
ceito do art. 451.°, teriam de subordinar-se ao dis-
posto no art. 450.° do Cod. Civ., para o effeito de
ndo poderem ser prejudicadas pelo proprietario,
que abrisse no seu predio pogos, minas, ou quaes-
quer outras excavagoes.

Absurdo, e nao pequeno, resultaria, porém, de
ser acceita a doutrina que combatemos, porquanto
se dava ao proprietario direito a diminuir até aos
ultimos limites, ou por qualquer forma alterar as
aguas de que se abasteciam os habitantes de qual-
quer povoacdo, apesar déstes lerem adquirido por
titulo justo o uso das mesmas aguas (art, 448.° pr.),
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tendo pago até, em alguns casos, a correspondente
indemuisacio ao proprietario.

Entendemos, por isso, que entre as aguas desti-
nadas a uso publico, de que falla o art. 451.°, se
comprehendem tambem as que veem mencionadas
nos artl. £47.° e 448.°, cuja analyse mais demorada
faremos em logar opportuny .

109, bis. —Se dos pocos, minas ou excavacdes
feitos pelo proprietdrio no seu predio resultar a
alteragiio ou diminui¢io das aguas a que acabamos
de referir-nos, serd aquelle obrigado a repdr as cousas
nn antign estado, conforme dispde na sua 1iltima
parte o art. 451.° Cod. Civ.

Mas obrigado por quem ?

Estando as fontes pablicas e communs, em regra,
sob a administracio das Camaras Municipaes 2, niio ha
duvida de que estas corporagdes teem direito a com-
pellir judicialmente o proprietario a cumprir aquella
obrigagio; ¢ o mesmo direito cabe 4 administracao
central relalivameunte s fontes pablicas sob a sua
immediala vigilancia, ¢como sido, por exemplo, as
constraidas & beira das estradas publicas, euja policia
pertence as reparticoes de obras publicas 3.

! Conf. Acc. da Rel. do Porto, de 17-1-82 (Rev. de Ley. e de Jur,,
xXi1, 472), e a Rev. de Leg. e de Jur., 1,477, O preceito do art. &31.0cra
tambem ampliado pela nossa jurisprudencia 4s aguas minero-medicinaes,
depois de devidamente reconhecida a sua utilidade publica. O Decreto
de 30 de setembro de 1892 veio, porém, modificar aquella doutrina,
mantendo, é certo, a prohibi¢do de abrir pogos ou minas, que vio
prejadicar aguellas aguas, mas reconhecendo ao proprietario impedido
o direito de ser devidamente indeinnisado.

2 Cod. Adm. de & de maio de 1896, artt. 52.°, no 9., e 50.°,
ne {4

3 Decr. n.° 9.0, de { de dezembro de 1892, art. 16.
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Mas serd tambem licito aos cidadios recorrer a
juizo com o mesmo fim ?

A questio foi j4 levantada nos tribunaes portu-
guéses, e resolvida contradictoriamente.

A Rel. do Porto, em Ace. de 13 de dezembro
de 1881 ! pronnnciou-se no sentido de que Todos 08
que se utilisam das agnas da fonte, ou a isso teem
direito, isto &, todos os habitantes da respectiva
circunscripedo, podem mover aquella ac¢do, indepen-
dentemente da altitnde da respectiva Camara Muni-
cipal; fundando-se esta decisio no art. 2219.° do
“Cod. Civ. que da ao wusufructndrio, para se manter
no seu usufructo, os mesmos direitos que tem o
proprietirio, e affirmando que os cidaddos, no caso
subjeito, sdo verdadeiros usufructudrios das aguas.
Mas em sentido conlrario se tinha ja pronunciado o
S. T., em Acc. de 8 de wovembro de 1891 * declarando
com toda a razdo, que os cidaddos ndo podem ser
considerados como nsufructnarios das fontes piblieas,
sendo, portanto, mal invocado o art. 2219.° do Cod
Civ. para fundamentar aquelle direito.

_Hoje a- questio estd resolvida expressar
Wpelo Cod. Adm., dé % de maio de 1896, que’ m)
art. 422.° pcrmlttu a qualguer cidaddao intentar env
nome e no interesse do corpo administrativn, em Cllja
“cirtinstripedo for eleitor, as acgdes judiciaes com-
petentes para manter, reivindicar, ou rehaver bens ou
direilos, Cque ds respectivas administrages tenham”™
sido “usurpados, ou de qualquer modo tenham sido”
lesados; mas estas accdes somente podem ser pro-”
postas quando as respeclivas corporaches as nio
propozerem no prazo de 3 méses depois de lhes ter”
sido apresentada uma exposi¢io circunstanciada:

s gl [
1 Na Rev. de Leg. e de Jur., xu, 171,
2 Na Rev, de Leg. e de Jur., xxu, 110,
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acerca de direito, que se pretende fazer valer, e dos
meios probatorios de que se dispde para ‘0 tornar
effectivo.

Se os indicados cidadios obtiverem vencimento,
no todo ou em parte, teem direito a ser indemnisados
pelas mrporacoes interessadas das despesas, que
fizeram com os pleitos, contanto que ellas nio
excedam o valor real dos bens, ou direitos mantidos
ou readquiridos (cit. art. 422.° §§ 1.°¢ 2 R

Mas em logar de proporem directamente a ac¢io
podem tambem os cidadaos indicados reclamar con-
tra as deliberagoes das camaras, quando estas
resolverem nio usar do seu direito; ¢ se as corpo-
racoes tutelares revogarem aquella dtlllburagao orde-
nando 4s camaras que proponham a dicta acedio, estas
devem cumprir, fazendo nm orcamento supplementar,
se porventura nao tiverem meios no orgamento ordi-
nario para intentarem o pleilo. E podem ser compel-
lidas ao cumprimento déste dever pelo Governador
“Civil, sob as penalidades comminadas no art. 188.°
do Lod Pen., segundo opina a REvisTA bk LEGIsLAGAO
E DE JUR[SPRLDENC[A‘.

E poderao tambem oppor-se, os que se aproveitam
das aguas sobejas das fontes publicas?

Pela_affirmativa _guando elles tenham adquirido
direito aos referidos sobejos por titulo justo, se pro-
nunciou, embora indirectamente, o Supremo Tribunal,
no cit. Ace. de 8-x1-812, affirmando que em tal caso
deveriam invocar, nao o art. 451.° mas o art, 450.°;
e na mesma opinido assentou a Rel. do Porto no

L Rev. de Leg. ¢ de Jur., 1x, 245-246.

2 Rev. de Leg. e de Jur., xxu, 110.
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Acc. de 13-xn-81 4, embora nio indique os funda-
mentos da decisdo.

Julgamos, porém, infundada esta doutrina, por-
que_o proprietirio ndao pode ser prejudicado por
lerceiro, com quem nao contractou, ou que contra
‘elle nio prescreveu. Aquelles que legitimamente
adquirem direitos aos sobejos das fontes piblicas
ndo adquirem, por esse faclo, direilo s aguas gue..
‘al‘i‘rhén[am sublerrancamente aquellas fontes. Ora os
artt” 450.° e 431.° somente limitam o direito do
proprictirio a explorar aguas no seu predio pelos
direitos adquiridos por lerceiro sobre aguas do
mesmo predio, ou pelos damuos causados em aguas
destinadas ao uso pablico, ¢, se o primeiro fundamento
1o pode, como é obvio. ser invocado, muito menos
0 pode ser o segundo, porque o art. 451.° falla de
aguas destinadas ao wuso publico,” e 0s sobejos das
foutes publicas nao teem tal deslino 2.

Deve ainda notar-se que a jurisprudencia patria,
4 meu ver com mui Jracas razdes, se pronuncia
quasi uniformemente no sentido de nao reconhecer
direitos privativos sobre os sobejos das aguas das -
fontes publicas, quer esses direitos se fundem na
concessiio das corporagoes administrativas, quer
derivem da prescrip¢do; baseando-se em que as
fontes publicas estdo fora do commercio, € ndo
pOdem, por isso, 0s sobejos ser adquiridos pelos
particulares, a ndo ser pelo modo especial determi-
nado nas leis de desamortisacio 3.

1 Rev. de Leg. e de Jur., xu, 171

2 Conf. Sentenga de 1.2 instancia, de 15-v-72, ¢ Acc. da Rel. do
Porto, de 21-v1-73, na Rev. de Leg. e de Jur., vi, 535 ¢ seg.

3 Esta doutrina foi, poréw, combatida por mim nas Serviddes, 1,
62 e seg.
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Em conclusio: entendemos que sO as - camaras
municipaes, on os cidaddos eleitores quando estas
se recusem, mas nunca os que recebem os sobejos e
a este simples titulo, podem oppoOr-se a que um
proprietirio abra no sea predio pocos ou minas que
prejudiquem as aguas das fonles publicas; excepto
quando estas fontes estiverem por lei a cargo deutra
auctoridade, porque em tal caso s a esta pertence
aquelle direito de opposicio.

(] .

109, zer. —Mas para_que as pessoas. que doixa-
_nos. lndlCH(]?]S‘L_pQWMO pedir o cumpri-
mento do art. 451.° do Cod. Civ. é necessario que

dS agdys “destinadas a uso piblico tenham  sido

alleradas ou diminvidas por facto de tercerro, como

se infere da propria leltra do artigo, nas palavras

« serd obrlgado @ repir as cousas no SEU ESTADO
~ ANTERIOR ».

A doutrina contraria foi, porém, ja perfilhada
por Acc. da Rel. do Porto de 17-1-82* que julgou
procedente uma accdo tendente a inferromper a
mina, que o reu andava fazendo no seu predio, com
o fundamento de que os peritos haviam declarado
que da continnacdo da mesma mina resultaria neces-
sariamente o corte das aguas da fonte.

Tal doutrina, que alidas parece encontrar funda-
mento "po art. 380.° do Cod. de Proc. Giv., quando
viesse a prevalecer, limitaria multo, ¢ sem justificacdo
possivel, os direitos do proprietario a explorar aguas
no seu predio, pois deveria ser tamhem applicada
na hypothese do art. 430." do Cod. Civ.; mas outros
julgados, e methor fundamentados, lhe poderiam ser

1 Na Rev. de Leg. e de Jur., xxu, 172,
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contrapostos, se nio bastasse, como dissemos, a
propria lettra da lei 1. o

X LVIIIL — Aguas subterraneas dos ter-
renos publicos e communs; condi¢cdes em
que pédem ser exploradas. E’ permitiido a todos
fazer minas ou pogos nos lerrenos piblicos, municipaes
ou parochiacs, em busca de aguas subterraneas, pre-
cedendo licenga da respectiva aucloridade administra-
tiva ou municipal (118) cart. 452.°).

HM0. — 0 cod. Civ. estabelece como principio
geral que a todos ¢é licito explorar aguas nos terrenos
publicos, municipaes ou parochiaes, mas exige em
todo o caso prévia licenca da competente anctoridade
administrativa.

Qual é, porém, essa auctoridade competente ?

O pensamento do legislador ao redigir o art. 452.°
foi decerto fazer referencia ao Estado, municipios e
juntas de parochia, conforme se tractasse de terrenos
publicos, municipaes ou parochiacs, respectivamente,
apesar da redacgdo defeituosa do mesmo artigo, que
s0 falla de auctoridade administraliva ou municipal.

Esta ommissdo da lei a respeito das juntas de
parochia ¢ facil de comprehender em face da historia

10 Accordio da Relacdo do Porto de 19 de fevereiro de 1869,
Julgou cumprida a formalidade do art. 451.° mediante um termo de
responsabilidade.
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nistrativa, a que o art. 452.° do Cod. Civ. se refere.

da art. 452.°, pois no Proj. Primit. apenas se fallava
em terrenos publicos e municipaes, decerto por
influencia da legislacdo administrativa de 4842, que

collocava a junta de parochia fora da organisagao da

admlmstlacao publica, e por isso so o Estado e os
municipios podiam ter competencia para conceder as
licengas a que o cit. art. 452.° se refere. A modi-
ficacdo posteriormente feita na primeira parte do
artigo, afim de estender o seu preceito aos terrenos
parochiaes, deveria ser acompanhada da modificacio
correspondente na sua tltima parte, o que decerto
sO por esquecimento deixou de fazer-se.

A legislacdo administrativa, a que teremos de
recorrer para complemento déste preceito do Cod.
Civ., vem confirmar a opinido que emittimos, pois
estando sob a immediata e directa administra¢io
das mencionadas entidades os terrenos, a que o art.
452.° faz referencia, bem de ver ¢ que sO a ellas
compete providenciar para que o exercicio do direito,
a todos reconhecido, de alli explorarem aguas, se ndo
transforme em molivo de grave prejuizo publico.

Tal ¢ a opinido acceita geralmente na jurispru-
dencia patria, e confirmada em muitos diplomas
emanados do poder central {; tal ¢ tambem a con-
clusio que necessariamente derlva da analyse de
alguos preceitos do Cod. Adm. vigente, onde se fixa
a compelencia das corporactes administrativas. A
determinagio exacla désses preceitos exige, porém, @
verificac@o prévia da natureza juridica da licenca admi-

A Portaria de 1 de novembro de 1877, procarando
determinar as formalidades que devem ser observa-

v Conf. Dias Ferreira, Obr. cit., 1, 319; Portaria de 1 de novem-

bro de 1877 (Coll. de Leg. de 1877, 257).
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das na concessio daquelia licenca, comeca por affir-
mar «que a abertura de minas nos terrenos publicos
importa o estabelecimento de uma servidio sobre
elles »; mas esta opiniio ¢ de todo o ponto inaceita-
vel, nio so porgue sobre cousas piiblicas nio podem
constituir-se serviddes, mas tambem porque, se tal

- impossibilidade nio existisse, o direito concedido s6
teria aquella natureza quando redundasse em proveito
ou servico doutro predio (art. 2267.%),

0 Cod. Adm. reconhece, com effeito, as camaras
municipaes ¢art. 51.°, n.° 4.°) e s junias de parochia.
(art. 176.°, n.® 7.7, competencia para resolverem
sobre concessio de serviddes em bens municipaes on
parochiaes, as quaes, lodavia, conservario sempre a
natareza de preecarias; mas o Cod. Civ. no art. 452.°
nio s& refere, décerto, aos bens patrimoniaes destas
corporacgbes, ou do Estado, mas somente aos terrenos
pablicos on communs, que nio estio, como 0s pri-
meiros, suhjeitos ao regimen commum da proprie-
dade privada. E’ nos terrenos de uso piblico geral ou
local que a lei permitte a todos a explora¢io das
aguas, e sO nestes; porque nos béns proprios do
Estado ou das corporagies administrativas esta
essa exploracio subjeita a oulros principios, ¢ de-
pendente inteiramente da vonlade das compelentes
auctoridades. ’

Esta ¢ a illacTo, que necessariamente deriva da
propria nalureza das aguas subterrancas, que sendo
nullius, como dissémos, podem ser livremente occu-
padas por ¢ualquer pessoa, sempre que dahi ndo
resulte offensa para os direitos de terceiro. Nos
terrenos particutares o caelusivismo do direito de
propriedade impede o exercicio daquella faculdade
a quem nio for dono do predio, ou por esle devida-
mente auctorisado; mas nos terrenos de uso pubbico,
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geral ou local, cessa o motivo daguelia prohibicio,

_sempre que a expioracio das aguas ndo va embaracar

0 uso normal e legilimo daquellas cousas.

Assim, por exemplo, se en pretendo explorar
aguas sob uma estrada publica, por meio de minas
abertas em condicoes de ndo affectar a seguranga
dos transcuntes, nem embaracar o exercicio das
funecBes a (que a mesma estrada ¢ destinada, nio ha
motivo algnm para esse direitb me ndo ser reconhe-
cido. A administragio nada mais tem a fazer do que
verificar s¢ as condicdes em que en me proponho
executar as obras offerecetn algum perigo para a
seguranca da estrada, ou damuo para o publico; este
¢ o fim unico da licenca previa, que o Cod. Civ.
manda sollicitar.

Daqui resulta que nem o Estado, nem as corpo-
racdes administrativas podem recusar a seu arbitrio
as licencas pedidas por gnalquer pessoa pard explo-
racio e aguas nos lerrenos publicos dt; commuus,
pois a lei civil expressamente reconhece a foda a
gente aquelle direito, deixando para a competente
auctoridade administrativa simplesmente a apreciacio
das condictes em que a obra deve ser feita, e os
_prejuizos que delta podem derivar paraa collectivi-
dade. Este pensamento era bem expresso no Proj.

Prim., onde se dispunha, em additamento & regra

hoje formulada no art. 452.° do Cod. Civ., que a
referida licenca sd poderia ser recusada tornando-se
a exploracio prejudicial aos interesses pitblicos ou
municipaes (§ un. do art. 478.°); ¢ ainda hoje,
apesar do silencio do Codigo a tal respeito, a mesma
doutrina tem necessariamente de seguir-se !,

t Neste sentido se pronuncia a Rev. de Leg. e de Jur., embora

por diverso fundamento: «Péde este corpo administrativo (camara)
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A exploracdo das aguas nas condicdes indicadas
constitue, portanto, uma forma particular de uso e
goso das cousas do dominio publico ou commum,
e por isso a concessdo da respectiva licenga compete,
como acima dissemos, ao Estado, &s camaras muni-
cipaes, ou as juntas de parochia, que teem por dever
fiscalisar e regulamentar o uso e frui¢iio dos terrenos,
publicos, municipaes ou parochiaes, nos termos
geraes das leis de administra¢io publica (Cod. Adm.,
artt, 50.°, n.° 4.° e 176.°, n.° 2.°); sendo tambem
dever seu regulamentar o exercicio do direito con-
cedido em termos genericos no art. 452.° do Cod.
Civ. !, de maneira que se fixe a convenicnte area
da acgdo de cada pessoa, para que nio se inutilisem
os beneficos resultados, que daqnelle preceito podem
e devem resultar.

No comprimento déste dever as corporaches.
administrativas providenciardo para que as licencas:
novamente concedidas levem sempre a condigdo de
nio serem prejudicadas ou inutilisadas as obras feitas
anteriormente por outras pessoas com identico fim,
sendo até opinido corrente, que, embora nio va
expressa, essa clausula se subentende sempre.

« &’ verdade, diz um escriptor, que o art, 452.°
do Cod. Civ. estabelece a permissio para fodos, e

exigir todas as cautelas e segurancas necessarias ao interesse publico,
diz aquelle jornal, mas o que ndo pode ¢ recusar sem motivo justificado
a auctorisagdo que lhe for pedida, quando ella nfo offenda direitos de
terceiro » (xIx, 83).

1 A Port. de 13 de dezembro de 1879 (Coll. Of., 271), fundada
no art. 5.° do Decr. de 11 de dezembro do mesmo anno, que dd com-
petencia ao director das obras publicas para auctorisar plantagGes,
vedagdes, edificagdes, ¢ outras obras particulares de qualquer natureza
junto das estradas reaes ou districtaes, ete., determina, entre outras
cousas, que ndo poderd ser auclorisada a pesquiza de aguas sob o pavi-
mento das vias de transito publico. ‘

59
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sem a restriccio de respeitar o direito ou interesse
constituidos dos primeiros exploradores; porém, esta
restriccio deduz-se do espirito da lei, cuja disposi¢ao
ficaria inutil, e ninguem della se aproveitaria, desde
o momento em que os seus trabalhos e dispendio
nas obras de exploragio podessem ser inutilisados
pelo uso do direito de terceiro, e concessio de fazer
obras incompativeis com aquellas... O_contririo
nio so seria injustica e iniquidade, mas estabeleceria
uma tal contingencia no uso do direito, e exporia a
taes riscos os exploradores de agunas nos referidos
terrenos, que fora difficil apparecer quem a elles se
subjeitasse, ficando por fal forma inatil e em muitos
casos prejudicial a concessao da lei, que se dirige a
estabelecer vantagens para a propriedade particular,
‘e beneficio para a agricultura ! ».

Concedida, porém, a licenca, estejam ou nio
realisadas as obras, pode a entidade que a concedeu
revoga-la de novo, se os interesses publicos assim o
reclamarem; mas ao individuo prejudicado é sempre
licito reclamar para os tribunaes competentes contra
as delibera¢Des contrarias aos seus direitos, uma vez
que as auctoridades ou corpora¢des administrativas
hajam procedido arbitrariamente 2.

Sem prévia licenca, porém, ninguem pode fazer
minas ou pogos nos terrenos do dominio publico,
sob pena de ser compellido a todo o tempo a repor
as cousas no antigo estado, além da responsabilidade
penal, que possa caber-lhe, pois tal direito ndo pode

Y Rev. de Leg. ¢ de Jur., 1v, 99-100. Conf. Direito, v, 152, e 1x, 6,
onde diz, a meu ver sem fundamento, que estas licengas sio titulo
justo, nos termos do art. 450.° do Cod. Civ.

2 Conf. Dias FErREIRA, Obr. cit., 1, 320.
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ser adquirido por prescripcdo, porque nio prescrevem
as cousas publicas on communs *.

10, bis. —Nio indica o Cod. Civ. os termos e
formalidades que devem seguir-se na concessio da
licenca para explorar as aguas de que estdmos
tractando; declarando, em consequencia disso, a
citada Portaria de 1 de novembro de 1877, que,
tractando-se das corporagoes administrativas, deverdo
‘observar-se as regras geraes formuladas no respe-
ctivo Codigo para a alheacio de bens immoveis
pelas camaras municipaes ou pelas juntas. de_paro-.
chia, visto que tal licenca importa a concessdo de
uma servidio sobre os terrenos do dominio publloo. .

Esta dontrina ¢, porém, de todo o ponto inacei-
tavel, ndo so porque assenta na falsa presumpeio de
que aquella licenga importa a concessio de uma
servidio 2, mas tambem porque, embora tal affirma-
¢do fosse verdadeira, impossivel seria dar execucio
4 sua doutrina.

Com effeito a alienacdo de bens immoveis dos
corpos administrativos s6 pdde ser feita em hasta
publica, precedendo annuncios, com intervallos de 20
dias pelo menos, se o contrario niio estiver precei-
tuado nas leis de desamortisacio, e salvas as dispo-
sicoes relalivas a baldios (Cod. Adm., arit. 427.°

1 Considerando-se erradamente os baldios como bens no commercio,
sustentou-se j4 que sobre elles pédem constituir-se serviddes, e portanto,
que se um individuo tinha posse publica, pacifica e conlinua de mais
de 30 annos, em 22 de marco de 1868, nas aguas de uma mina existente
num baldio, deve considerar-se legitimo dono dessas aguas, nos termos
do § un. do art. £38.c do Cod. Civ. (Rev. de Leg. e de Jur., xiv, 468 ;
Direito, xu1, 267).

2 Conf. Supra, 110.
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e 429.°); ora esta forma de jalienacio nio so e
incompativel com o preceito generico do art. 452.
do Cod. Civ., que reconhecendo a toda a gente o

direito de pesquizar as aguas subterraneas dos

terrenos do dominio publico, 1mpllcltamente nega

as corporacdes ou auctoridades administrativas a

faculdade de venderem a certa e determinada pessoa
esse mesmo direito, que alids ja lhe pertencia antes
da arrematacio; mas, quando o ndo fosse, jamais

poderia ser concedido em hasta publica, porque as

servidges, importando sempre uma relagao entre dois
prédios (art. 2267.°), ndo podem ser constituidas
em caso algum por meio de arrematacio. Nem mesmo
as enlidades administrativas poderiam apreciar em
praga as vantagens economicas, e 0s inconvenientes
que para a collectividade resultariam da concessio
da licenca a cada arrematante.

O proprio Cod. Adm., tractando separadamente
da alienacdo de bens immobiliarios (artt. 81.° n.° 8.9,
¢ 176.°, n.° 9.°) e da concessdo de serm’d()es em bens
municipaes ou parochiaes (art. 51.°, n.° 4.°; e 176.°
n.° 7.°) mostra que o legislador reconheceu a pro-
funda differen¢a que ha entre as duas cousas, e por
isso pouco avisadamente procedem os que pretendem
ldentificd-las para o effeito da alienacao.

A meu juizo as auctoridades e corporagbes admi-
nistrativas devem conceder aquella licenca directa-
mente, ou por simples deliberagio sua, mas sem
formalidades especiaes, que nenhuma lei ordena,
nem sio reclamadas pela natureza especial da con-
cessdo. Nessas licen¢as podem, no entretanto, aquellas
entidades estabelecer as condigbes, impostas pelo
interesse geral, em que a pesquiza das aguas pode
ter logar, indicar mesmo o praso para as obras
principiarem, ou aquelle em que devem estar findas,
as cautellas e segurancas necessarias para que a
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.exploracdo das aguas ndo redunde em prejuizo doutros
com direito egual ao do requerente, etc *.

Obtida a competente licenca, pode o concessio-
namo abrir 0s pocos e minas, nos termos e limiteg -
“da propria concessio, em busca de aguas subterra-
neas; mas o exercicio désse direilo estd subjeito a
fodas as restriccdes que por egual limitam a facul-
dade concedida ao proprietario de explorar aguas no
“Seu proprio predio, além das que acima ficam
indicadas. Tem, por isso, de respeitar nio so os
direitos legilimamente adquiridos por terceiro sobre
aguas désse predio (art. 450.°), mas tambem as
regras especiaes dos artt. 451.°, 2322.° e 2323.° do
Cod. Civ., e finalmenle os interesses de qualquer
concessionario anterior, que devem sempre consi-
derar-se resalvados nas concessdes posteriores, como
dissemos, e quaesquer outras condi¢des que legalmente
lhe sejam impostas na respecliva concessio.

E pode egualmente, antes de iniciadas as obras,
ou mesmo depois de terminadas, renunciar ao seu
direito, ou transferi-lo para terceiro, nos mesmos
termos e sob as mesmas condi¢hes em que 0 possuia,
visto que a lei o ndo prohibe, nem a propria natureza
do direito a isso se oppoe.

Acceita, porém, a doutrina corrente, que considera
a concessdo da licenca como a constituicio de uma
serviddo sobre o terreno onde as aguas sio explora-
das, outra deveria ser a solucio da difficuldade, visto
que sendo as servidoes inseparaveis do predio a que
activa ou passivamente pertencem (art. 2268.°), nanca

1 Conf. Rev. de Leg. ¢ de Jur., 1v, 99-100; xv, 260 e 43%; Direito,
m, 201 e 246; v, 246, 252 e 343; x, 257.
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o proprietario dominante poderia cedé-la a terceiro,
apesar do contrario ter sido ja affirmado na REvisTa
DE LEGISLACAO E DE JURISPRUDENCIA !,

Essa cedencia ou alienacio tem de ser feita por
escriptura ou auto publico 2, em obediencia ao
preceito do art. 439.° do Cod. Civ., applicavel as
aguas de gue se tracta pelo § un. do art. £44.°, como
acima demonstramos; e della se deve contribuig¢io de
registo por titulo oneroso ou gratuito, no dizer
daquelle jornal ¥, o que, alids, nos parece davidoso
em face dos principios que fundamentam aquella
contribuigio, e atienta a natureza precaria e accidental
do direito concedido.

! Rev. de Leg. ¢ de Jur., xv1, 133.
2 Em contrario, Rev. de Leg. ¢ de Jur., xxn, £34.
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