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1. FORMAS DE DECRETAGAO DO ONUS

O Cédigo de Aguas estipula que a servidao legal de aqueduto seja decre-
tada pelo Govérno, no caso de aproveitamento das aguas em virtude de con-
cessao por utilidade publica; (1) e pelo juiz, nos outros casos.

Cogita-se ai, exclusivamente, do caso de decretacdo do oOnus, o que nao
impede poder a sua instituicdo operar-se por outras formas, que prescindem
da coacdo da lei, passando, em tais casos, o aqueduto, a se incluir entre as
serviddes convencionais, como acontece em relacdo aqueles resultantes de
contratos, de testamentos, de prescricao e de partilhas. (2)

Trataremos de outra feita dessas modalidades de constituicao do aque-
duto enquanto nos cingiremos agora a hipdtese da decretacdo aludida no
Caodigo.

Essa decretacao pode ser feita pelo chefe do Poder Executivo Federal,
Estadual ou Municipal (3) e podemos denomina-la, quando assim o é, decre-
tacao governamental ou administrativa, em confronto com aquela do Poder
Judicidrio (juiz ou tribunal), a que se deve chamar, por isso mesmo, decre-
tacao judicial.

2. DECRETACAO GOVERNAMENTAL

A decretacdo governamental s6 tem cabimento no caso de aproveita-
mento das aguas em virtude de concessao, enquanto que a decretag@o judicial
pode ser solicitada para todos os outros casos, em que se integrem as exigén-
cias para a obtencdo do aqueduto, por forca da lei.

A decretacao governamental ou administrativa pode ser federal, esta-
dual ou municipal, conforme o respectivo dominio sobre as aguas a que a
concessao se referir, ou conforme os servigos publicos a que se destine a deri-
vacao, de acordo com os dispositivos do Codigo e as leis especiais sobre os
mesmos Servicos.

(1) Art. 120: “A servidao que esta em causa sera decretada pelo Govérno, no
casc de aproveitamento das aguas em virtude de concessao por utilidade phblica e pelo
juiz nos outros casos.”

(2) CARVALHO DE MENDONGA, Rios e Aguas correntes, n.° 186.
(3) Artigo 62 do Cdédigo de Aguas.
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* + Sao excluidas dessa regra de carater geral as concessoes ou autorizacoes
para derivacoes destinadas a producao de energia elétrica, as quais sao feitas
exclusivamente pela Uniao, salvo no caso de transferéncia de suas atribuicCes
aos Estados, dentro do estabelecido em preceitos especiais que estdo capitu-
lados nos arts. 191 a 194 do Cédigo de Aguas. (4)

Ainda se requer, no inciso legal do art. 120 que, para a decretacao gover-
namental, a concessao se tenha feito por utilidade publica, cuja nogao ja tive-
mos oportunidade de ressaltar. (5)

Isso importa em dizer que nao se limita a faculdade do poder governa-
mental as dguas plblicas, mas estende-se também as aguas particulares, e dela
pode utilizar-se sempre que sobre a utilidade publica seja fundamentado o
ato da decretacao.

Désse modo, embora muitas vézes esteja a hipotese fora da alcada gover-
namental, por ser a atribuicdo conferida ao poder judiciario, desde que inter-
corra a utilidade ptblica como exigente da concessao, ao Govérno reconhece
a lei o direito de realizar, outrossim, a decretagao da servidao.

3. DECRETAGAO JUDICIAL

A decretacio judicial é aquela obtida por meio de decis@o judiciaria, seja
ela proferida por juiz singular, tendo a sentenca passado em julgado, seja ela
resolvida por acérdao irrecorrivel de Tribunal.

Pelo art. 568, do Cédigo Civil, todas as questoes relativas a servidoes
de aguas e as indenizacoes correspondentes deviam ser pleiteadas por meio
de ac@o sumaria. (6)

Esta era uma tradicdo do nosso direito, provinda do direito portugués,
(7) onde se determinava que todas as acOes concernentes as aguas e indeni-
zacOes respectivas — fossem possessérias ou petitérias — gozassem do favor
inerente a processamento mais rapido, para que assim também mais pronta-
mente fosse atendida a correlata relacao juridica, por sua natureza em geral
merecedora désse favor.

Ao tempo em que cada agao tinha um nome adequado, entre as petit6-
rias surgia, com credencial de apropriada para o fim de decretacao judicial,
a chamada acdo confessoria.

LoBAO assim aceitava a sua definicao: — “Acao confesséria é uma acao
real, em virtude da qual pretende-se um direito de servidao, que nos é devido.
o1 ao nosso prédio, sobre o prédio de outro”.

(4) Idem e artigo 63 do mesmo Codigo.
(5) “Revista do Servigo Pablico”, vol. 66 n° 3, pags. 527 a 535.

(6) Causas ou acoes sumdrias eram aquelas que, observando a ordem mnatural do
processo, prescindiam de certas formalidades e ficavam subordinadas a prazos mais res-
tritos, sendo as respectivas sentencas suscetiveis de apelacdo no efeito s6 devolutivo. —
Veja-se PEREIRA E SOUZA, Prims. Linhes, §§ 472, 474 e 476.

(7) SA PEREIRA, man. do Cod. Civ., vol. VIII, n° 99.
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E o lembrado reinicola observa: — “Esta a¢do compete ao proprietario
do prédio, para o qual contende ser devida a serviddo que se lhe nega ou per-
turba”. (8)

" Para as violagoes de carater possessério, eram aplicados os respectivos
remédios de manutencao ou de restituicao, sempre com o carater sumaério, os
quais iam encontrar suas fontes no direito romano, nos varios interditos de
nomenclatura diversa  para cada caso, avultando, entre éles, como o mais
comum para a protecao do aqueduto, o de aqua quotidiana et aestiva.

Por ser a acdo sumaria um favor reconhecido a quem demandasse sobre
aguas, o direito ndo o inibia da utilizacdo da agé@o ordinaria, quando fésse o
seu processo preferivel, de vez que, assim, também se dilatavam ao réu os
meios e prazos de defesa.

Téda a complicada nomenclatura das acoes de outrora encontra-se hoje
simplificada pela sistematica processual moderna, em cujo ritmo entrou o
sistema brasileiro.

Pela via comum do processo ordinario é que deve ser pedida a decreta-
cao da servidao de aqueduto, no caso de ocorréncia de qualquer das hipé6-
teses previstas nos artigos 117 do Cédigo de Aguas e 567 do Cédigo Civil,
desde que nao se trate de concessao por utilidade pablica.

4. DECRETACAO NAS ACOES DE PARTILHA

O vigente Cédigo processual da Republica diz, no art. 291, que o pro-
cesso ordinario regulard as acoOes para as quais nao prescreve rito especial.

Mas, além dessa via comum ainda é possivel a decretacao judicial do
aqueduto, pcr efeito dos processos especiais de divis@o e de inventério.

O art. 446 do Cédigo Processual, no § 2.° ao se referir a partilha resul-
tante da acdo de divisdo, assim preceitiia: “na mesma félha de pagamento
serao declaradas as servidoes que recairem sobre o quinhao demarcado ou a
seu favor forem instituidas, designando-se o lugar, modo e condicdes do seu
exercicio”.

De igual forma o art. 506 do mesmo Cédigo, em harmonia com o disposto
no art. 505, n.? II, dispoe: “na folha de pagamento de cada herdeiro ser@o
declaradas, com a possivel exatidao, as confrontacoes dos bens e as servidoes
a que ficarem sujeitos, evitando-se dividir as terras por quota-partes ideais”.

5. QUEM PODE PEDIR A SERVIDAO DE AQUEDUTO

O Cédigo de Aguas niao tem nenhum dispositivo explicito nesse sentido,
mas o Cédigo Civil comeca o art. 567, referente ao aqueduto, da seguinte
forma: “é permitido a quem quer que seja canalizar, etc.”.

Tem-se, por isso, reconhecido que ésse direito compete a quem tenha,
temporaria ou permanentemente, direito de se servir das aguas, seja pessoa

(8- LOBAO, Diss., § 234.
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fisica ou seja pessoa juridica, seja em decorréncia de um direito real, seja em
conseqiiéncia de um direito pessoal de uso e gozo do titular do fundo para
onde as mesmas devem ser conduzidas.

Assim, tem-se reconhecido ainda que tanto o possuidor de boa como o de
méa fé podem invocar o direito ao aqueduto, pois que as primeiras necessi-
dades da vida tanto as tem um como outro, e cada qual tem o direito de satis-
fazé-las. (9)

Nizo sé o proprietario, como o enfiteuta, o usufrutuério, o usuario, o habi-
tante, o anticresista, o inquilino, o arrendatario, o concessionario, todos estdao
habilitados para o exercicio da prerrogativa legal, desde que se verifique qual-
quer das hipéteses previstas no art. 117 do Cédigo de Aguas, sem prejuizo
de direitos ja assegurados a terceiros.

Ainda cumpre assinalar que o aqueduto pode ser pedido para qualquer
espécie de aguas, procedam de onde procederem, provenham elas de acao
exclusiva da prépria natureza ou do concurso dos homens, derivem de fontes,
chuvas, correntes navegaveis ou nao, lagos ou charcos.

Do exposto, que resulta da prépria letra do dispositivo legal, importa
em reconhecer-se que tomou compreensao mais dilatada ésse direito de pedir
o aqueduto, assegurado primitivamente pelo nosso direito s6 em favor de
quem tivesse o dominio pleno ou 1til do prédio a ser beneficiado, conquanto
ja se o permitisse ao possuidor habilitado a prescricao aquisitiva e para quem
tivesse o dominio resolavel. (10)

DA DIRE(};O, NATUREZA E FORMA DO AQUEDUTO DEVEM ATENDER AO MENOR
PREJUIZO POSSIVEL PARA O SERVIENTE

O aqueduto esta subordinado, como toda servidao, ao tradicional preceito
relativo a elas, de que os atos de paciéncia do serviente devam ser tanto menos
gravosos quanto até onde possa o dominante fazer o uso regular e legitimo do
seu direito real.

Foi de uma consideracao conjugada do que dispoem os arts 702, 703 e
704 do Cédigo Civil, especialmente dos dois Gltimos, que nasceu do legislador
do Cédigo de Aguas o art. 123. (11)

O art. 702 determina que o dono do prédio serviente nao podera emba-
racar de modo algum o uso legitimo da servidao.

Para compensar-lhe esta passividade, o codificador civil estabeleceu os
dois outros dispositivos, o primeiro dos quais assegura ao dono do prédio ser-
viente o direito de remover a servidao de um local para outro, contanto que
o faca a sua custa, e ndo diminua, em nada, as vantagens do prédio dominante.

(9) PACIFICI-MAZZONI, Ist. di Dir. Civ. Ital, vol. III, pag. II, n° 252.

(10) CARVALHO DE MENDONCA, op cit, n.° 175; LoBAO, Dissert. § 17; LAFAYETTE,
Dir, das Coisas, § 122-B, nota 4. — Segundo ésses, nem ao locatério, nem ao comodatério
nem ao arrendatério, e & todos quantos estivessem em condicdes idénticas, possuindo em
nome alheio, era permissivel o direito de pedir o aqueduto

(11) Artigo 123 do C. A.: “A direcdo, natureza e forma do aqueduto devem aten-
der ao menor prejuizo para prédio serviente.”
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O segundo faz restringir o uso da serviddo as necessidades do prédio
dominante, evitando, quanto possivel, agravar o encargo do prédio serviente.
Numa correspondéncia mais direta com o primeiro dispositivo existe;
ainda, no Cédigo'de Aguas o art. 131, onde se reafirma ao dono do prédio

serviente o direito de remover a servidao dentro do espirito constante do art.
703 da Lei civil. (12)

A diferenca que separa os dois textos reside em que um se refere a ser-
vidao, que se procura instituir, enquanto o outro regula a faculdade, que é
reconhecida no caso de servidao ja constituida.

As fontes romanas recomendavam que a servidao deve ser exercida civi-
liter, (13) isto é, de forma que ao titular do prédio dominante nao seja con-
cedido extendé-la ou amplid-la a seu arbitrio, com prejuizo do serviente.

A lei, reconhecendo a existéncia da limitacdo da propriedade, procura
fazer com que o paciente sofra tanto menos quanto nao venha prejudicar-a
utilidade reconhecida em favor do prédio dominante. (14)

E dai, tendo em conta as suas necessidades, de acoérdo com os intfitos da
serviddo, preconiza para seu estabelecimento, a que pode ser constrangido o
serviente, que se deva atender na direcdo, na natureza e na forma do aque-
duto, a6 que fér menos prejudicial.

Naturalmente essa recomendacdo tem que ser encarada sob o critério
da relatividade.

Compreende-se bem que a direcao menos prejudicial ao serviente, que
tenha um campo cultivado pelo caminho mais curto, seria evitar-se que ésse

“campo fosse atravessado pelo aqueduto.

Mas isso constituiria muitas vézes anulagao do direito do aqueduto.

Resulta dai, para a boa aplicacao do inttito legal, que o prudente arbi-
trio do julgador delibere tendo a vista o preceito legal sem esquecer o direito
em funcao do qual éle existe.

O que assim acontece em relacao a direcao, também é de ser dito em
relacao a natureza e a forma.

7. ACOES RELATIVAS AO PREDIO SERVIENTE

A decretacao da servidao, ou seja pelo ato administrativo ou seja pela
sentenca judicial, importa no fundo nas conseqiiéncias de um processo de
desapropriacao, visto que em geral priva o prédio serviente de determinada
area e lhe impoe certos encargos, que nao era obrigado a suportar, se nao exis-
tisse a servidao.

(12) Artigo 703 do C. Civil: “Pode o dono do prédio serviente remover, de um local
para outro, a servidao, contanto que o faca a sua custz, e nao diminua, em nada, as van-
tagens do prédio dominante.”

(13) Crovis, Cod. Civ. .comentado, vol. III, obs. ao art. 704.

(14) Art. 704 do Céd. Civ. “Restringir-se-4 o uso da servidao as necessidades do
prédio dominante, evitando, tanto quanto possivel, egravar o encargo do prédio serviente:
Paragrafo unico: Constituida para certo fim, a serviddo nao se pode ampliar a outro.”
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Dai porque os paragrafos do art. 120 do Cdédigo de Aguas cogitam do
assunto da indenizacio devida ao prédio serviente, como compensacio dos
prejuizos e depreciacoes sofridas.

Antes, porém, em térmos peremptérios assinala que, nos casos do aque-
duto legal, nenhuma ac@o contra o proprietario serviente e nenhum encargo
sobre o mesmo prédio podera obstar que a servidao se constitua.

Quando a lei tomou sob sua tutela a constituicao dos aquedutos, desde
que verificadas as hipéteses constantes da enumeracgao do art. 117 do Cédigo
de Aguas, é porque o exigia um interésse social e, por assim — publico, na
construcao dos mesmos.

Nao poderia, portanto, a satisfacao dos seus intuitos, ficar subordinada a
querelas porventura existentes entre os que se julguem com quaisquer direi-
tos sébre o prédio serviente.

As agoes podem surgir entre éles, subsistir e resolver-se; mas nenhuma
delas podera obstar a execucao do aqueduto decretado.

Nao seria, entretanto, racional que se impedisse a reivindicacao de direi-
tos ou defesa dos mesmos contra estranhos, por parte do verdadeiro titular do
prédio.

Por ésse motivo reservou-lhes a lei a faculdade de disputarem os seus
direitos sobre o preco da indenizacao resultante da constituicao do aqueduto.

Assim, uma vez surjam duavidas relativas ao prédio serviente, em virtude
de acOes ajuizadas, o preco dessa indenizacao sera depositado, na forma do
art. 318 do Cédigo Processual, para que sobre éle disputem os interessados a
prevaléncia dos seus interésses. (15)

Nunca, porém, assistira a tais interessados o direito a propositura de uma
acao que impeca o curso normal do processo de constituicao do aqueduto.

De tal arte, as intervengOes por oposicao, os embargos de terceiros e ou-
tras hipoteses processuais semelhantes, nao terao cabimento para obstar o
favor legal do aqueduto coato.

Tal néo acontece no caso de aqueduto convencional, onde as acoes podem
surgir em tbédas as suas modalidades aplicaveis, desde que haja um direito a
defender, prevalente contra a convencao estipulada.

Nao ha ai de permeio a satisfacdao de um interésse social na execucao do
aqueduto; e nesse caso tomam corpo todas as circunstancias que seriam neu-
tralizadas pela concorréncia désse interésse.

8. INDENIZACAO

O § 2.° do art. 120 diz que, ndo havendo acordo entre os interessados
sobre o preco da indenizacao, sera éle fixado pelo juiz, ouvidos os peritos, que
éles nomearem.

(15) Art, 318 do Cod. do Processo Civ.: “Se a acao tiver sido intentada por haver
ignorancia ou divida sobre quem deva receber, efetuar-se-A o depdsito no dia prefixado
para o recebimento, etc.”.
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Como se vé, a hipétese do nao acoérdo entre os interessados comporta
sempre a instauracao de um processo judicial, seja a decretacao do aqueduto
por forca de ato administrativo, seja por deliberacao judicial.

Se a decretacao decorre de acao judicial, na respectiva execucao se fara
o arbitramento dessa indenizacdo, com a louvacdo de peritos, que em tudo
procederao como nos demais arbitramentos judiciais, mas atendendo a que
essa indenizagdo nao compreenda o valor do terreno, porém constitua tnica-
mente o uso do terreno ocupado pelo aqueduto e de um espaco de cada um
dos lados em toda sua extensdo.

Se a decretacao for administrativa, a indenizagdo tem que ser arbitrada
também judicialmente, em processo especial, observando-se assim a determi-
nacao legal, que manda seja a indenizacao fixada pelo juiz.

Essa fixacdc se fara entre os dois valores em contencao: o pedido e o -
da oferta de pagamento, tendo-se a vista o laudo dos peritos.

-

Se os peritos forem divergentes, é indubitavel que pela sistematica pro-
cessual vigente, (16) o juiz devera nomear um terceiro, a fim de opinar s6bre
os laudos: divergentes.

Tendo a vista o pronunciamento dos peritos, o juiz nio fica, entretanto,
adstrito ao laudo ou laudos proferidos, e pode decidir atendendo a circunstin-
cias relevantes, que ndo tenham sido convenientemente consideradas. (17)

9. LIMITE DE INDENIZAGAO

Dizendo que a indenizacdo ndo compreende o valor do terreno, quis a lei
por em relévo o fato de se nao tratar aqui propriamente de uma desapropria-
cao de dominio, pois que o titular do prédio serviente continua com éle.

Essa a razao porque, logo a seguir esclarece que essa indenizacdo deva
corresponder tao somente ao justo preco do uso do terreno ocupado e da faixa
adjacente prevista para cada lado do aqueduto em toda sua extensao.

Pelo art. 674, n.° II, do Cédigo Civil, o uso constitui um direito real sdbre
a coisa alheia.

Em conseqiiéncia do seu estabelecimentc, reconhece a lei civil ao usua-
rio o direito a fruicao da utilidade da coisa, no quanto exigirem as necessida-
des pessoais suas e de sua familia, compreendendo-se nesta o seu conjuge,
filhos solteiros ainda que ilegitimos e pessoas do seu servico doméstico, avalia-
das as necessidades pessoais segundo a condi¢do de cada um. (18)

E preciso aqui ao intérprete da lei uma acomodagao de conceitos, para
que nao se entrechoquem, quando da aplicacao de cada um.

E evidente que a servidao legal de aqueduto somente pode ser conside-
rada uma servidao real, isto é, de prédio em favor de outro prédio; enquanto

(16) Dec.-lei n° 8.570, de 8-1-1946, art. 129.
(17) NEeves E CASTRO, Teor. das Provas, ed. Pontes de Miranda, 1917, n.° 112,
(18) C. Civil, arts. 742 a 745.
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a serviddo convencional de aqueduto pode assumir o aspecto de pessoal, ou
seja, estabelecida em favor de determinada pessoa ou pessoas.

O uso é outro direito real, com caracteristica fundamental diversa, pois
que é estabelecido como 6nus sobre um prédio, ndo em favor de outro prédio,
mas de uma pessoa.

Como pois conjugar a letra da lei com a substancia dessas instituicoes?

Conferindo-se ésse direito de uso somente aquele que for titular do pré-
dio em favor do qual foi decretado o aqueduto com os direitos e extensdo pre-
vistos na lei civil para aquéle direito real, em harmonia com as restricdes
opostas pela mesma lei em favor do serviente e atendendo-se a hipdtese
determinante de sua concessao.

O espago de uso em cada lado, da largura que foér necessaria, em toda
extensdao do aqueduto, é o destinado a utilizagao do dominante nos servicos
inerentes a sua conservacao, construcao e limpeza, aos quais se refere o art.
126 do Codigo de Aguas, e por via do qual se realiza o direito de transito,
sempre implicito na compreensdo tradicional da servidao de aqueduto e ao
qual faz mengao, de modo expresso, o art. 127 do Cddigo de Aguas.

Como tais servicos e o transito constituem atos comuns e necessarios a
instituicdo do aqueduto, o legislador desde logo os preveniu.

10. PRESTAGAO DE CAUGAO

O Cédigo de Aguas deixou implicitamente assentada regra em contrario
4 nao indenizacao dos danos, e vai mais longe deferindo até, ao titular do pré-
dio serviente, o direito de exigir do dominante a prestacdo de uma caucao
pelos prejuizos que possa ocasionar.

E nos térmos em que a obrigacdo esta definida, ndo é possivel aceitar
a divergéncia, atendendo-se a origem e a natureza dos danos, tal como vimos
estudada na doutrina, também nesta peculiaridade.

A lei para dar ao serviente maior seguranca de uma indenizacdo em
frente de possiveis danos assegura-lhe até o direito de exigir, do senhor ou
possuidor do prédio dominnnte, a prestacac de uma caugao pelos prejuizos
que possa ocasionar.

Essa caucao, a que se refere o artigo, ¢ aquela mesma prevista no artigo
529 do Cédigo Civil: “O proprietéario, ou o inquilino, de um prédio em que
alguém tem direito de fazer obras, pode, no caso de dano iminente, exigir do
.autor delas as precisas seguran¢as contra o prejuizo eventual”.

A expressao “dano iminente” corresponde aquela que os velhos praxistas
denominavam “dano infector”, (19) e que se costuma também denominar

CorrfA TELLES preconizava, na sua Doutrina das Acoes, (20) a pres-
tacdo dessa caugao, “em todos os casos de ter o Autor justo receio de algum
“dano futuro” ou por vicio de obras, ou por fatos do vizinho”.

(19) JoAo Luiz ALVES, op., cit, comentéarics ao art. 529 e 555.
(20) Doutrina das acoes, ed. Teixeira de Freitas, § 97.
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Como todas as acoes que estdo no ciclo das aguas, proecessava-se suma-
riamente em obediéncia ao preceito do art. 568 do Cédigo Civil, conquanto
CANDIDO DE OLIVEIRA FILHO, (21) fundamentado em MOURA, (22) recomen-
dasse a acao ordinaria, conforme o valor da causa.

Hoje, em face do vigente Codigo Processual Brasileiro, todas as presta-
coes de caucao estdo reguladas no livro referente aos processos acessorios,
constando dos artigos 676 n.° IV e seguintes.

11. ISENCOES AO AQUEDUTO LEGAL

As casas de habitacédo e os patios, jardins, alamedas ou quintais contiguos
as casas sao, em principio, excluidas do gravame da servidao legal, mesmo que
se concretize qualquer das hipéteses das letras a e d do art. 117 do Cédigo
de Aguas.

E o que preceitua o art. 118 seguinte.

Ja isso acontecia no nosso direito anterior, que excluia da paciéncia com-
pulséria da servidao “os quintais, hortas, jardins, pomares e cércas de casas
risticas ou urbanas”, (23) numa enumeracdo evidentemente mais ampla do
que a contida no citado Cédigo.

O alvara de 27 de novembro de 1804, de tao constante invocacgao, falava,
no seu § 12, “nas quintas nobres e muradas e os quintais dos prédios urbanos
nas cidades ou vilas”.

CARVALHO DE MENDONCA explica que a expressao “casas” abrange todas
as construcoes ou edificios e ndo, exclusivamente, as habitacoes e seus quin-
tais, hortas, pomares, jardins — mas todos os terrenos, mesmo os abertos,
anexos as habitagoes. (24)

Essa compreensao dilatada provém do direito europeu.

O Cédigo Civil italiano refere-se a excecao relativa as “casas, patios, jar-
dins e areas aos mesmos atinentes”, (25) e entende-se, por identidade de
razoes, compreendidos na disposicdo legal, os museus, as galerias, as pinaco-
tecas, as bibliotecas, os magazins, as lojas, as oficinas e estabelecimentos seme-
fhantes. (26)

O Cddigo Civil brasileiro no seu art. 567, que teve como fonte o art. 456
do Cédigo Civil portugués, segundo confessou o codificador patrio, (27) tam-
bém ja preconizava a excecao e nela incluia as “chacaras ou sitios murados,
quintais, patios, hortas ou jardins”.

(21) Prética Civil, vol. 4, obs. 1 ao n.° 395.

(22) Manual do Edificante, § 296.

(23) LAFAYETTE, Direito das coisas, § 122, n° 5.

(24) Ops cit.,on.8 175

(25) Art. 598: “le case, i cortili, i giardini e le aie ad esse attinenti’”.

(26) MARCHI, in Diz. SCIALOJA, § 3.9 PACIFICI-MAZzzONI, vol. III, parte segunda,
nETLS33

(27) Crovis BEVILAQUA, Cod. Civ. com., vol. III, art. 567, em Legislacio compa-
rada'’.
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Essa redagdo da lei com a expressdo — “murados” — tem dado lugar
a interpretacoes que, ao invés de clarearem sua inteligéncia, a tornam confusa.
Eis a razao por que um dos nossos civilistas assim a criticou:

— “O Coddigo, na verdade, ndo foi feliz em falar em chacaras ou sitios
murados, mas deixa perceber, apesar de tudo, que ao se referir ao muro, que-
fia exprimir que ficava isento do 6nus do aqueduto tudo que formasse com
a casa um s6 todo, o que melhor traduziu com a idéia do muro, servindo de
limites a éste todo beneficiado pelo favor da lei”. (28)

Realmente, como bem se tem observado em conclusdo, o fato de nio
estar cercada certa parte do conjunto integrante de uma habitaczo, seja seu
pomar ou seu jardim, nao justifica a exclus@ao do beneficio legal, tanto assim
que o Cédigo de Aguas expungiu do seu art. 118 a expressdo criticada.

E foi mais longe, nao distinguindo a isencdo, quer se trate de prédio
ristico, quer se trate de prédio urbano.

Servindo-se da licae de SA PEREIRA, que ja ressalvava anteriormente as
dependéncias dos prédios urbanos, estejam ou nao muradas, foi mais além
e declarou o faver para essas dependéncias, sejam elas rasticas ou urbanas,
estejam ou nao muradas. (29)

Aliés, assim ja o entendia o direito italiano. (30)

12. AS ISENCOES NO DIREITO ESTRANGEIRO

Em regra, estdo previstas no direito de outras nacoes, de que nos socor-
remos subsidiariamente, as mesmas isencoes constantes do Cédigo Civil e
Cédigo de Aguas.

O Cddigo Italiano, a cujo texto fizemos referéncia, foi neste particular
derrogado por uma lei especial, votada para permitir o saneamente da cidade
de Napolis, sendo, por forca de consideracoes higiénicas, concedida a passa-
gem coacta também nesses lugares isentados pelo direito comum de servidao
de aqueduto. (31)

Cogitou-se da limitacdo do ambito das isencoes da lei, por ocasidao de se
discutir o projeto PISANELLI, nao obstante sua conformidade neste ponto com
o Cédigo Albertino, (32) ressalvando-se, de modo exclusivo, as casas e somen-
te depois de apreciadas e pesadas as circunstancias especiais a cada caso — os
péatios, os jardins e os eirados a ela atinentes.

(28) CARVALHO DOS SANTOS, Cod. Civ. interpretado. vol. VIII, obs. 9 ao art. 567.

(29) “Uma chacara ou sitio, murados ou nao murados, podem ser indistintamente
rasticos ou urbanocs. Se o muro fosse a caracteristica especificadora, dever-se-ia sujeitar a
servidio uma chéacara nao murada, embora urbana, como dever-se-ia dela isentar uma
chicara murada, embora rastica. Mas salta aos olhos que isto contraria téda a razdo inspi-
radora do texto legal”. — Man. do Cod. Civ., vol. VIII, n° 96. Ist. di Dir. Civ. Italiano,

vol. III, parte II, in fine.
(30) PACIFICI-MAZZONI.
(31) LoMONAcCO, Ist. di Dir. Civ. HMaliano, vol. III, pag. 393.
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Entre as razoes fortes com que procuraram justificar a exclusiva isencédo
das casas, estava como principal a de que elas em geral ocupam pequenas
areas; mas essa razao acabou afinal prevalecendo também para as suas depen-
déncias. (33)

Dai projetou-se até nés como solucdo que melhor concilia os interésses
determinantes do aqueduto compulsério com o direito de propriedade, ja
tanto mutilado pelas investidas do socialismo de um lado e, de outro, pelas
intolerancias dos governos que se intitulam fortes.

O Cadigo Civil portugués, de que procedeu a disposicao do nosso Cédigo
Civil (art. 567), segundo confessa CLOVIS BEVILAQUA, tinha a seguinte reda-
¢ao, que nao foi modificada pelo art. 114 da Lei de Aguas, no tocante a isen-
cao em apréco:

— “Nao sendo quintas muradas ou quintais, jardins, hortas ou patios
adjacentes a prédios urbanos.”

Por “quintas muradas”, esclarece um seu comentador, entende-se, segun-
do o seu significado de origem castelhana, qualquer propriedade vedada tendo
dentro um prédio urbano. (34)

"‘No direito portugués ésse obstaculo pode ser afastado pela expropriacao,
com fundamento no regime das concessoes por utilidade pablica, desde que
por meio regular se verifique a impossibilidade material e econémica de exe-
cutar as obras sem a utilizacao dos lugares isentos, o que igualmente esta pre-
visto entre nds, como a seguir veremos.

Segundo VELOSO DE ALMEIDA, compreende-se bem que se entre os pré-
dios urbanos e suas dependéncias se interpuser qualquer caminho publico,
estdo elas obrigadas ao onus da servidao. (35) -

A ressalva das mesmas isencoes esta contida na lei francesa de 1845.
artigo segundo.

Um dos seus apreciadores assinalou que essas isencoes nao sao de ordem
publica, pelo que os proprietarios dos prédios tutelados por elas podem con-
sentir no estabelecimento do gravame. (36)

Tém correspondéncia com as isencoes da nossa lei aquelas previstas;
no art. 570 do Cédigo Civil do Uruguai (as casas, os currais, patios, hortas e
jardins que delas dependam); no Cédigo venezuelano, art. 652 (os edificios,
seus patios, jardins, currais e demais dependéncias); no Cédigo Civil Colom-
biano, art. 920 (as casas e os currais, patios, hortas e jardins qu edéles de-
pendam) e mais no art. 3.084 do Codigo Civil Argentino (casas, currais, os
patios e jardins, que delas dependam de superficie menor de 10.000 metros
quadrados); Cédigo Civil Chileno, art. 3.086. (37)

(32) FoscCiNi, Teorica delle acque, pag. 87, ed. 1883.
(33) Idem, in fine.

(34) VELOSO DE ALMEIDA, Dir. das Aguas, n° 194.
(35) Idem, op. e loc. cits.

(36) BAUDRY-LACANTINERIE et CHEVEAU, Traf. Teo. e Prat. di Dir. Civ. (ed. Val-
lardi), n° 889.

(37) In DiONisto GAMA, Das Aguas, 3.2 parte.
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13. COMPREENSAO DO OBJETO DAS ISENSOES

Inicialmente, o Cédigo de Aguas refere-se, no tocante a exclusio da
paciéncia do aqueduto legal, as “casas de habitacao”.

Parece indubitavel que o legislador quis com isso excluir todo e qual-
quer outro edificio que nao fosse destinado a habitacao.

Na Italia, em térno do assunto houve uma demorada discussao, relativa-
mente a se saber se a expressao case, do respectivce Cédigo, era compreen-
siva, exclusivamente, das habitacoes, conforme opinava MAzzoNI, (38) ou
estendia-se a todos os edificios, quaisquer que éles fossem e servissem aos
usos da vida humana.

A interpretacao entao prevalente foi a de que a excecao nao podia aludir
somente as casas construidas para habitacao, mas, também, aquelas que poten-
cialmente fossem capazes de ter a mesma destinacao, conquanto nao imedia-
tamente; mas indispensaveis mediatamente as necessidades da vida humana
e as exigéncias da sociedade. (39)

Segundo GIANZANA, os motivos determinantes da isencao para aquéle
caso, quais sejam os de remover tanto quanto possiveis os perigos de ruina
que podem ser ocasionados as casas de habitacdes servientes, por efeito da
corrosdao produzida pela vizinhanca das aguas, ésses mesmos motivos devem
ser estimados no tocante aos outros edificios embora nao destinados a habi-
tacao. (40)

Para BORSARI, na expressao “casa” se entendem todcs os edificios que
servem aos usos da vida humana; (41) nao somente aquéles que sao desti-
nados a habitacao, mas também os que sao destinados a conter seja o que
for, animado ou inanimado, que sirva a vida do homem, seja um estabulo,
um palheiro, um magazine, uma mercearia, uma loja de fazendas, uma esta-
cao de estrada de ferro, fabrica, museu, etc.

No direito francés, onde foi usada a expressao maison (lei de 29-4-1845)
e, posteriormente, batiments (lei de 11-7-1947), também se compreende
nelas a isencdo de téda construcdo, nao so6 destinada a habitacao dos homens,
como de animais, bem como para servico e utilidade dos mesmos. (42)

SPOTA, analisando o dispositivo correspondente argentino diz que o voca-
bulo “casas” deve ser interpretado amplamente, sendo essa interpretacao
sobretudo racional, pois que o prejuizo que se causaria com a nao isencao a
um estabelecimento industrial ndo seria menor do que o que se causasse a
uma casa de habitacao e suas dependéncias. (43)

(38) Delle servitu legali, n° 788.

(39) GIANZANA, Acque private, n° 1.635.

(40) Op. cit, n° 1.636.

(41) Com. del. Cod. Civ. Ital, vol. II, § 1.217.
(42) DEMOLOMBE, Cours, vol. XI, n° 224,

(43) Trat. de Der. de Aguas, vol. II, n° 1.082-A.
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Quanto aos currais, patios e jardins, devem achar-se vinculados aos edi-
ficios, nao devendo estar déles separados por nenhum imével, pablico ou pri-
vado, (44) bastando entretanto que dependam das casas, sem necessidade
de se encontrarem cercados.

Todavia, o nosso Codigo de Aguas parece, como dissemos de inicio, expli-
cito em sentido contrario a solucao dada pelos civilistas em geral, exigindo
ainda que os patios, jardins, alamedas ou quintais sejam contiguos as casas
de habitacao.

Isto importa dizer que a simples proximidade ndo é suficiente para lhes
conferir a isencao.

Desde que haja de permeio outra propriedade entre a casa de habitacao
e o jardim ou o quintal, ja nao se verifica a hipétese da lei.

Assim, estao sujeitos ao aqueduto legal os jardins isolados.

Uma observacao que se faz mister é a relativa a compreensiao dos cha-
mades “parques”, entre os jardins.

Tal denominacdo é frequente entre nds, para os jardins de dimensoes
mais acentuadas; mas também ja vai tendo aplicagdo nao s6 para os logra-
douros destinados a criacao e ao colecienamento de animais selvaticos, como
também para terrenos destinados a conservacao de certas espécies, quer vege-
tais, quer animais.

Para ésses casos, ainda que contenham habitacoes contiguas, nao se deve
aplicar a isencao legal, desde que aquéles prejuizos justificadores do benefi-
cio nao aparecam concorrentemente. (45)

Resta examinar se os denominados “lugares sagrados”, como sejam as
igrejas, os cemitérios e os mausoléus, podem ser incluidos entre as casas de
habitagao.

Se dermos ao dispositivo da lei uma interpretacao literal, estao todos
excluidos do faver legal, a menos que se considere as primeiras como casas
de habitacdo de Deus e os ultimos como lugares de habitacao de pessoas
mortas.

Mas a imposicao coativa do aqueduto, sendo uma disposicdo excepcio-
nal do principio dominante da ilimitacao da propriedade, deve ser tanto
quanto possivel preservativa désse principio, de forma que a finalidade deter-
minante da coacdo nao ofenda outros ditames sociais tao respeitaveis quanto
o da finalidade aludida.

Assim, o prudente arbitrio do julgador devera saber pesar as circunstan-
cias quando se apresentarem essas hipoteses.

No mesmo caso se encontram os edificios e construcoes monumentais,
que se nao destinem a habitacdo e tenham outras finalidades. (46)

(44) Idem, n° 1.082-B.
(45) GIANZANA, op. cit, n.° 1.636.
(46) MAzzA, Dei Diritti sulle acque, n° 53.
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14. RESTRICAO AS ISENCOES

O Cddigo exclui da isencdo mesmo as casas de habitacio e suas depen-
déncias, néle previstas, no caso de concessao por utilidade pablica, quando
ficar demonstrada a impossibilidade material ou econémica da execucide das
obras sem a utilizacdo dos prédios favorecidos pela restricdo. (47)

A utilidade publica é motivo previsto, constitucionalmente, para a res-
tricdio do direito de propriedade; e até para a sua completa expropria-
cao. (48)

Dela cogitou o Cédigo Civil, exemplificando alguns casos em que a sua
verificacao ocorria, isto ao lado dos casos de necessidade publica, que eram,
outrossim, considerados no diploma constitucional brasileiro vigente ao tem-
po da promulgacdo do referido Cédigo. (49)

Lei posterior regulou o assunto mais amplamente e deu consideravel
acréscimo a essa exemplificacao, nela figurando hipéteses que se enquadram
diretamente na matéria estudada, em relacdo aos aquedutos. (50)

Desde que se nao trate de interésse publico, e tdo exclusivamente para
servir a interésse privado, desaparece a restricao e subsistem as isencoes, ainda
que haja impossibilidade material ou econémica para a execucao do aque-
duto, sem a utilizacao dos prédios favorecidos pela lei.

A impossibilidade material, necessaria a restricao, no caso de concessio
por utilidade publica, decorre quase sempre de acidentes geograficos: uma
parede macica de montanha; um rio; o mar; um precipicio, etc.

A impossibilidade econémica tem como causa, em regra, dificuldades de
ordem topografica que, muito embora transponiveis, acarretariam a execucao
uma soma de dinheiro de tal monta, a tornar o beneficio irrisério ou de nula
compensacao diante dos gastos.

SUMMARY

1. The legal acquedutus servitude has fo be established (1)either by decree of the
government, in case of conession based on public utility (2) or by a judicial authority, in
any other cases.

2. Government decretation of the servifude analysed. Exceptions fto the general
norms.

3. Judicial decretation of the servitude discussed. Provisions of the Civil Code on
the matter. Historical analysis of the institution and of the legal remedies against violations
of rights of owner or possessor of the waters.

4. Decretation of the servitude in the case olhdeeds of partitions. Provisions of the
Code of Procedure on the matter.

(47) Cod. de Aguas, art. 118, paragrafo tnico.

(48) Const. Federal, art. 141, § 16.

(49) Cod. Civil, art. 590 e Const. Federal de 1891, art. 72, § 17.
(50) Decreto-lei n.° 3.365, de 21-6-1941, art. 5.
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5. Persons entitled to ask for the servitude, according to the Civil Code, viz., owner,
usufructuarium, usuary, renter, resident, concessionary, eftc.

6. The direction, nature and form of the aqueduct should cause the minimum possible
damage to the servient property. Provisions of both the Civil Code and the Code of Waters.

7. Decretation of the servitude and the indemnity due to the servient property. Pro-
visions of the Code of Waters. Restrictions concerning the suits of those who claim to have
rights upon the servient property.

8. The amount of the indemnity to be established by the judicial authority upon
having obtained the opinion of experts appointed, by both litigants.

0. Limits of the indemnity as established by the Civil Code. The hypothesis is not
of expropriation but of restriction upon the use of property.

10. A money deposit may be required by the owner or possessor of the servient pro-
perty from the dominant property. Provisions of the Civil Code on the matter. The opinion
of several jurists quoted. Provisions of the Code of Procedure.

11. Exemptions to the servitude as established, in principle by the Code of Waters..

Reference to provisions of the Portuguese legislation and to the Italian Civil Code. Provi-
sions of the Brazilian Civil Code.

12. Exemptions to the servitude in foreign legal systems, particularly the Italian and
the Portuguese Civi] Codes.

A administracao é a parte predominante do govérno; é o govérno em acao; é O
executivo atuante, o aspecto mais proeminente do govérno.... O campo da admi-
nistracBo é um campo de negdcios no sentido classico da palavra. Esta afastado
da balbtrdia e .das lutas politicas e, em muitos aspectos, da controvertida arena
do direito constitucionial. Esti para a vida politica assim como a maquinaria para
o produto manufaturado. Ao mesmo tempo, porém, situa-se muito acima do nivel
enfadonho da simples minficia técnica, por isso que esta diretamente ligado, pelos
elos de seus principios fundamentais, as maximas duradouras e as verdades perma-
nentes da sabedoria e do progresso politico. ..

WOODROW WILSON, O Estudo da Administracao, Cadernos de Admi-
nistracdo Publica, E.B.A.P., 1955.




