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1 — No direito brasileiro, as terras (e, pois, 0s dlveos) tém
sempre um dono. S#o plblicas, ou particulares. . : :

" Tal se explica porque todo o territério do Pals tem sua origem
na ocupacdo de Portugal, cuja Coroa ficou titular do dominio das
terras assim ocupadas, do que decorreu que: a) parte do territorio
ficou em poder da Coroa; b) uma outra parte do territério foi doada
as Cidades; ¢) uma outra parcela foi doada a particulares. Vem dal
a justeza do entendimento de que, no Brasil, todas as terras presu-
mem-se plblicas, Incumbindo ao particular.demonstrar a sua proprie-
dade privada. I R

2 — Todo o territério do Pals esté sujeito ao dominio eminente
da Uniéo. : : _ I

A titularidade do dominio, propriamente, sobre porgdes do terri-
tério, dividiu-se entre pessoas de direito publico, mantendo-se. a
propriedade privada anteriormente distribuida. _

Assegurou-se o respeito ac direito de propriedade.
Os bens foram classificados em publicos e em particulares,

Os bens publicos séio os pertencentes as pessoas juridicas de
direito pablico. Os bens piblicos foram classlficados em publicos
de uso comum (pertencentes & pessoa juridica de direito pdblico, mas
de uso assegurado a qualquer do povo), bens publicos de uso espe-
cial (pertencentes  pessoa juridica de direito ptblico, mas destinados
a um servico especlal seu) e bens piiblicos dominicais (periencentes
& pessoa Jurfdica de direito publico, mas ndo aplicados a um servigo
publico). : .

A res nullius em tema de imovels, pois, somente é possivel em
relagdo a imévels do dominjo privado, que foram objeto de derelicgéo
— caso de que ndo se tem conhecimento —— propiciando o apossa-
mento, gue, mesmo assim, exigiré o usucapido para a caracterizagfo
da nova titularidade da propriedade, j4 que a legislagdo brasileira
ndo prevé a ocupagdo como meio de aquisicdo da propriedade
imével. - :
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Analise de titularidade do dominio em relagéo a lagos o lagoas,
pois, ha que ser feita diante da origem puiblica de todos eles, em
face de sua conceltuagdo através do tempo como objeto de uso
comum, ou néo, perante a lembranga de que o nOssSO dirgito positivo
sempre consagrou a protegéo ao direito de- propriedade individual,
e com a. consciéncia de que a Constituigéic Federal tudo pode,

Assinale-se, de logo, nosso entendimento de que a referéncla
nos textos constitucionais, a lagos, abrange também as lagoas, que
sdo pequenos lagos (CALDAS AULETE, Dicionario Contemporéneo,
od. bras, 1958, v., NI, p. 2.890). ' ‘ -

3 — Releva esclarecer se o dominio a que se referem os texios

constitucionais é o dominio eminents, ou o dominio no conceito
vulgar de propriedade, dominio, propriamente dito.
O dominic eminente se traduz no direito de controle politico
sobre a jurisdigdo territorial do Estado e ndo como expresséo de
dirélto de propriedade do Estado. O dominio {propriedade), ndo en-
volve controle politico, sendo que elementos que este néo contém,
como o ter e possuir, o usar, o fruir, & 0 direito a nua-propriedade,
tendo como cerne o chamado direito & substancia.

Neste sentido, escreveu CHARLES FENWICK que

“ . the territorial jurisdiction of the state is, in point of
constltutional law, a right of political control, of Ultimate
authority, not a right of property. It is an imperium. as
distinct from a DOMINIUM in the sense of Roman law.”
(International Law, ed. revista, p. 248).

0O dominio eminente habitualmente se confunde com a soberania,
dominio de jurisdigdo, & somente agasalha internamente o jus in re
sobre o territério, na medida em que, p. ex., faculta a um Estado,
relvindicar de outro uma parte de seu espago fisico. :

O dominio eminente, pols, caracteriza-se mais pelo seu conteldo
potencial, pelo direito de vigilancia, de protecéo, de policia (RO-
DRIGO OTAVIO, Do Dominio da Unido e dos Estados, 2.2 ed., p. 32);
indica o poder do Estado sobre todo o seu territério, inclusive sobre
a propriedade privada e, sob o ponio de vista de direito interno,
visando & manutencdo de sua base territorial, assim come a que
a propriedade privada seja utilizada conforme a sua destinagéo
social. :

Tém-se, entdo, irés espécies de dominio, a saber:-a) o dominio
aminente do Estado sobre seu territério politico; b) o dominio que o
Estado exerce sobre os bens de seu dominio, propriamente dito
(bens publicos, de uso comum, de uso especial @ dominicais; ¢) ©
dominio dos particulares sobre seus préprios bens, diversos de qual-
quer dos publicos. _
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4 — Nég ¢ o eminente o dominio a que se referem as partilhas
constitucionals, que aludem a dominio propriamente dito. Se o fosse,
a referéncia, que é feita, ao dominio da Unido, porque compreen-
dendo todo o territério nacional, excluiria o dos Estados Federados,
ou aquela outra, que também é feita, ao dominio dos Estados, levaria
a um condominio eminente em relagdo aos bens partilhados a estes.
A Constlituigdo Federal de 1934 discrimina, em seu art. 20,.0s bens
que “S&o do dominio da Unido” e no art. 21, aquelés que “S&o do
dominio dos Estados”. De apresentagéio idéntica foi a Constituigdo
de 1937, em seus arts. 36 e 37. Lo A

A Constituigdo de 1946, no que concerne ao tema, estatuiu:

“Art. 84. _Incluem-se entre os. bens da Unigo:

| — os-lagos e quaisquer correntes de agua em territério
do seu dominio ou que banhem mais de um Estado,
sirvam ‘de limite com outros pafses ou se estendam
a territérios estrangeiros, e bem assim, a ithas fluviais
@ lacustres nas zonas limitrofes com outros palses;”

“Art. 35, P.el‘tencem'raos Estados:

i — Os lagos e rios em terrenos do dominio estadual e
0s que tém a sua. nascenfe e foz dentro:das fron-
teiras do Estado”,

Esse dominio (“territério de seu dominio”, “tefrenos de seu do-
minio™) & o dominio, propriamente dito, e ndo o territério da Unido,
ou dos Estados, tanto que no art. 35, I, acima, nitida foi a diferenga
feita entre os rios situados “em terrenos do dominio estadual” (do-
minio, propriamente dito), ‘e os que tém a sua nascente e foz dentro
das. fronteiras do Estade” (dominio eminente do Estado em suas
fronteiras). Na Constituigéo de 1967, no art. 5.9, reproduzido na .de
1969, o dispositivo permaneceu o mesmo, mais ainda acentuada,
todavia, a diferenga entre o dominio, propriamente, e o territério,
estabelecendo-se em seu art. 5.9 que “incluem-se entre os bens
dos Estados os'lagos e rios em terrengs de seu dominio e os que
tém nascente e foz no territério estadual”. ~ -~ = -

Agsim, com as Constituigdes de 1946, de 1967 e de 1969 per-
tencem aos Estados os rios que tém sua nascente ¢ foz dentro das
fronteiras do Estado e aqueles situados em terrenos do dominio
estadual, propriamente, Dir-se-ia que uma afirmagdo ja contém a
outra, ja que os rios do dominio estadual, propriamente, estdo neces-
sariamente contidos no territoério estadual. Assim ndo &, todavia.
Em seus Comentérios a Constituigéio de 1946 (2.2 ed., 1953) escreveu
PONTES DE MIRANDA: - . . : o -

""Se o rio tem nascente e foz no territério estadual, se bem
que passe por .outro Estado-membro, Distrito Federal, ou

Territorio, pertence ac Estado-membro em que estdo a
nascente & a foz” (V. I, p. 184, n2 3).. . :
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- Antes, na p. 177, j4 anotara, em comentario ao art. 34, cujo
Tnciso | continha a expresséo “terrenos do seu dominio”, que 'Néo
é do terriidrio que se trata nos arts. 34 e 35.” S : :

Constituigdo do Império. . , . o _
A Constituicdo de 1934, publicada em 16-7-1934, néo destinou
aos Estados o dominio das Aguas. dos lagos, senféc que o .das mar-

5 — Quanto & dominlalidade publica dos lagos, nada dispbs a

gens dos lagos, e apenas dos lagos navegdveis (art. 21 — I[1}. Sob
sua égide, eram do dominio. da Unido. os fagos em terrenos de seu
dominio e 0s que banhassem mais de um Estado {(art. 20 — 1I). Nédo

significa que essa auséncia de reserva constitucional de lagos.para
os Estados os impedisse de exercer propriedade sobre lagos, mas
apenas que sua propriedade em relagdo a eles teria de advir de
outro titulo que ndo a Constituigdo. , : . .

A propésito do art. 21-il da Carta de 1934, PONTES DE M-
RANDA fez-lhe as procedentes criticas que constam de seus “Co-
mentarios 4 Constituicdio. ..” (Ed. 1936, Tomo |, v. |, pp. 435 e 436).

. 8 — O Codigo de Aguas (Decreto n.® 24.643, de 10 de juiho
de 1934, publicado em 20 de julho de 1934) estatuiu serem plblicas
de uso comum as lagoas e lagos navegavels (art. 2.9, b), excetuados
os situados em um s6 prédio particular e por ele exclusivamente
cercados, quando n#o sejam alimentados por alguma corrente de
uso comum (art. 2.°, § 3.9), as quais séo as navegdveis ou flutuaveis
{art. 2.2, b) ou sdo aquelas que tornam navegéaveis ou flutuaveis as
outras correntes a que afluem- (art. 2.2, § 1.9), e néo se confundem
com as correntes comuns (e ndo de uso comum), que sdo ndo nave-
gavels, ndo flutuaveis, e ndo formadas por outras correntes (art. 7.9).

O mesmo Codigo de Aguas estabeleceu que as “aguas pulblicas
de uso comum bem como seu alveo” (art. 29), compreendendo, pois,
os lagos, que estéo incluidos entre as aguas plblicas de uso comum
{art. 2.9), pertencem aos Estados quando sirvam de limite a dois ou
mais Municipios (art. 29-ll-a). :

6.1 — H& quem afirme a inconstitucionalidade do Cddigo de
Aguas, pelo fato de sua publicag@io em 20 de julho de 1934, posterfor
a da Constituicio de 1934, mas o argumenio néo procede, seja por-
que sua assinatura pelo Governo Provisério data de antes de tal
Constituigdo, remontando a 10 de julho de 1934, inserindo-se entre
os atos aprovados pelo art. 18 das Disposigbes Transitérias daquela
Constitulgéo, que ndo fez qualquer excecéo, seja ainda porque qual-
guer divida sobre sua legalidade teria de desaparecer com o advento
do Decreto-Lei n.° 852, de 11 de novembro de 1938, cujo art. 1.°
determinou que aquele Codigo de 1934 “devera ser aplicado™ com
as modificacdes entdo introduzidas. '

7 —. Estava-se, entdo, em que, a ieor das gspecificagées dos
textos constitucionais e legais, o Estado era referido como proprie-
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tario de lagos.quando estes banhassem dois ol mals de seus muni-
cipios, situagdo que perdurou durante a Carta de 1937, cujo art. 37
iimltou-se a reproduzir o teor do art.. 21-il. da Constituigdo de 1934,

8 — Com a Constitulgdo de 1946, com atencdo para as ja refe-
ridas criticas de PONTES DE MIRANDA o com lembranga de que
os texios constifucionais até entdo nédo haviam feito referéncia a
circunstancia de serem os Estados proprietdrios de lagos, seu ari. 35
axplicitou que estavam incluidos entre-os bens do Estado “os lagos
e rlos em terrenos de seu dominio e as que tdm nascente e foz no
territério estadual”, mantida a disciplina antericr em relagéio & Unido.

A legislagdo, pois, -afirmava que eram do dominio dos Estados
as margens dos lagos navegéaveis, os lagos que servissem de limite
a dois ou mais municipios do mesmo Estado e os lagos existentes
em terrenos de seu dominio patrimonial. Além disse, é, claro, néo
estava negada a dominialidade do Estado em relagdo a lagos por
ele havidos por outros titulos. : - :

- No art. 5.2 da Carta de 1867 floou disposto:

“Incluem-se entre os bens dos Estados s lagos e os tlos

am terrenos de seu dominio e os que tdm nascente e foz

no territorio estadual, as ilhas fiuviais e lacustres e as

terras devolutas nédo compreendidas no artigo anterior”,
Na sua Emenda cutorgada em 1969, constou: :

“Art, 5.2 — Incluem-se entre os bens dos Estados os lagos
e 0s rios em terrenos de seu dominio, bem como os rios
gue neles t&ém nascente e foz, as ilhas fluviais e lacusires
e as terras devolutas ndo compreendidas. no artigo an-
tarior”, ' ' S . ' :

A Emenda Constitucional n.° 16, de 1980, serviu para apenas
incluir os Territérios no texto da Emenda de 1968.

9 — Analisando o art. 6.° da Constituigéo de 1967, anteriormeﬁ-
te & sua Emenda de 1969, PONTES DE MIRANDA, em seus Comen-
térios & Constituigio de 1967, v. |, p. 529, escrevera: '

“O lago ou lagoa somente se ha de considerar de proprie-
dade do Estado-membro: a) se o Estado-membro o adqui-
tiu: pode té-lo adquirido mesmo noutro Estado-membro,
_ no Distrite Federal ou em Territorio; b) se o lago ou lagoa
é em terreno de propriedade do Estado-membro. Nenhum
lago ou lagoa incluso em terreno de propriedade alheia,
se h& de ter como propriedade do Estado-membro™. -

9.1 — Em parecer gue lhe foi solicitado, aquele eminente juris-
consulto escreveu as seguintes palavras que viriam a constar, apés
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a Emenda de 1969, na pagina 542 de seus Comentarios 4 Constituicéo
de 1967, imediatamente antes do trecho transcrito no anterior item 9:

“Quer com a redacdo de 1967, quer com & Eedagéo de
1969, o lago que ndo estd em terras de propriedade do
Estado-membro, ndo é de propriedade do Estado-membro,

Se algum lago, ou lagoas, qualquer que seja o tamanho,
j& era reconhecldo como parte integrante de algum terreno,
de que alguém era proprietario, ou se era reconhecido
‘como de propriedade de alguém, esta pré-excluido, para
o Estado-membro, o pressuposto de estar “em terreno de
seu dominio’ (isto -é, de dominio do Estado-membro).

O Estado-membro de modo nenhum ¢ dono do lago que
ndo estda em ferreno seu. O que poderla acontecer 4 que
ele adquirisse em virtude de negécio jurldico”.

10 -~ Sempre houve uma partilha de dguas, podendo ocorrer
que ndo estivesse ela expressa em um texto constitucional. As Consg-
tituigBes ndo criaram o dominio publico sobre as aguas (em hipdtese
contraria estariam confiscando-as dos particulares), havendo apenas
explicitado alguns dé seus aspectos, o mesmo valendo para as leis
federais. Cumpre, pois, verificar qual é essa explicitagéo atual e qual
& a titularidade ndo explicitada pelos textos legais.

" 10.1 -— Assinala-se, de inicio, que aquelas conclustes de PON-
TES DE MIRANDA, no sentido de que “O Estado-membro de modo
nenhum & dono do lago que ndo esta em terreno seu”, nada resolvemn
na medida em gue ndo esclarece 0 que & “terreno seu”; tanto que
ele mesmo amenizou a afirmagéo, ao adicionar que "0 gue poderia
acontecer é que ele o adquirisse em virtude de negécio jurfdico™.
Na realidade, o Estado também inclui entre seus bens os lagos gue
sempre |he tenham pertencido, independentemente de sua aquisicio
por negacio. juridico. - _ : -

11 — Até aqui, diante de dois dos trés dados referidos, eviden-
cla-se gue ndo se incluem entre os bens dos Estados as lagoas que
néio sirvam de limite a dois ou mals Municiplos ou que néo abranjam
parte do territério de dois ou mais Municipios, restando saber se
por algum titulo encontram-se elas no dominio patrimonial do Estado.
£ o que resulta do historico da dominialidade das éguag no Brasil.

12 — A propésito do tratamentio dado pelo Direito Romano,
ALFREDO MAZZA, em seu Dei Diritti Sulle Acque, referlu-se de
primsiro & perenidade para a conceituagéo das dguas como publicas,
escrevendo: .

“Dunque In diritto romano la caratteristica della pubblicita
. deve ticercarsi nella perennita: una cosa che non sia pe-
rennemente a disposizione di tuttl ed 1 cuf uso non sla
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coptinug & regolare non pud essere pubblica. Le acque
- pereni dovevano perianto essere fe sole considerate come
pubbliche”, (p. 2).

Mais adiante, completou!

_ "Sicché se un corso, qualunque esso sia, @ perenna, & con-
siderato come pubblico; se no, & suscettibile di privata
approptliazione. Seconda | testi quindi si avrebbe che
acque pubbliche sono:

a) [ fiumi reali (flumina perennia);

B) . I torrentl che In genere portano acque anche nelf
state; _

c) i laghi, stagni, colatori naturali (fossae);

d) - icanall artificiali (fossag manufactae);

e) [ rivi”* (p. 4).

13 ~- FRANCESCO PACELLI, em Le acque pubbliche, depois de
assinalar ser fortemente controvertido entre os romanistas © carater
distintivo das aguas publicas, j4-que ora se inclinavam pela navega-
bilidade, ora pela perenidade, e, apds destacar que, mesmo assim,
o importante era que todos concordavam que em direito romano
existiam rios privados, e, ainda, que os texlos referentes & dominia-
lidade dos rios néo se aplicavam a categorias de 4guas distintas dos
rios, como as dguas mortas, concluiu: - . o

‘“Riassumendo: nel diritte romano & pubblico Il corso di
. acqua che abbia una certa grandezza, che sia stimato
flume dagli ablitanti delfa regione, che scorra perenne-
mente, e che insomma sia tale da poter giovare nom esclu-
sivamente ad una o Pil persone private, ma al pubblico.
La navigazione & il principale, ma non esclusivo uso dei
flumi pubbliciti; altriment! non si comprenderebbe perché
anche [ fluml non navigabll possano essere chiamati pub-
bicl. Anche la irrlgazione e la forza moirice sono usi
_ pubblici, | quall vengono esercitatl secondo le norme con
tenute nelf Editto del Pretore. :

! rivi, di regola, sono acque private: solo quando scorrono

in suolo pubblice divengono pubblici per diritio di acces-
sione.

Tutte lo allre acque, ciod laghi, stagni, colatori, canali arti-
* ficlali, possono essere cosi pubbliche che private, ed alle
‘medesime credo che si applicassero per analogia i criteri

adottatl per fa pubblicita del fiumi, cloé fa loro grandezza,

fopinlone degif abitanti della regione, la loro destinazione
_ed In generale la loro capacitd a soddisfare pubblici bi-
- sogni”’. {pp. 7-8). :
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14 — M. I. CARVALHO DE MENDONGCA,; em seu Rios e ﬁ&guas
Correntes em suas RelacGes Juridicas, escreveu:

“Que era o rio plhlico em direlto romano? Por outra, qual
era o regimen da propriedade dos rios naquella legislagao?.

' Os Jurisconsultos romanocs, em materia de rios e agugs,'
ndo se preocupavam muito com a-questdo do patrimonio,
ou propriedade. S

Elles s6 procuravam subtrahir ao dominio privado iudo
quanto naturalmente era destinado & vantagem commum
ou era destinado 4s communicagbes individual ou do
‘commercio. A dominialidade entre os romanos s6 visava
garantir a navegada, ilhas, margens, lelto abandonado,
alluvides, tudo, emfim, que ndo impedisse o uso publico
do rio. Esta é a verdade suprema”. (ed. 1939, p. 146).

" Depois de acentuar que os intérpretes romanos sempre procura-
ram um critério Gnico da dominialidade das 4guas puablicas, ora com
assento na navegabilidade, ora na perenidade, ora na grandng do
rio perene, e apds aludir ao Digesto e as tnstitutas de Justiniano,
concluiu:

“g) que o direito romano jamais considerou os rios res
nullius; : -

- b} que nao os considerava sempre e em apsoluto pu-
blicos e quando o fazia tomava como criterio o uso
da navegagédo e da pésca;

¢) que ndo é possivel deduzir a verdadeira theoria ro-

"~ mana de textos exparsos e é essencial interpretal-os
em conjuncto uns pelos outros, tomando, sobreiudo,
em consideragdo os tempos que regiam, pois que
tudo quando provinha da conquista e néo era dlst_r1~
buldo ou partilhado, considerava-se publico, proprie-
dade do povo romano” (pp. 1562-153).

. A referéncia & feita a rios, & auséncia de disciplina expressa
sobre lagos (cujo ordenamento deve ser impressionaqo por aquele
dos rios de que se formem, que tanto podiam ser publicos, como
privados (Dig. 50,16: “Litus publicum est eatenus, qua maxime fluctus
exaestuat. Idemque .iuris est in lacu, nisi is totus privatus es.”).

ALFREDO VALLADAO, cuja publicagéo, em 1904, de Dos Rios
Publicos e Particulares constitula o inicio de seus estudos juridicos
sobre o regime jurldico das aguas e o sustentaculo de seu Projeto
de 1907 para o Cédigo de Aguas que surgiu em 1934, assinalou que
aos lagos se aplicam, mutatis mutandis, os mesmos principios que
régem as correntes publicas ou particulares e as nascentes (Direito
das Aguas, 1931, p. 437). S

R. Dir; Proc, Geral, Rio 'de Janeiro, (38), 1988 47



Da aparente antinomia entre o Digesto e as Institutas, ambas
considerando .a aqua profiluens como res nullius para afinal ficar
declarado nas Institutas que todos os rios séo plblicos, passou-se
pela harmonia que VINIO trouxe aos textos, com a aquiescéncia,
entre nés, de TEIXEIRA DE FREITAS (Esbogo, nota ao art, 328), de
M, CARVALHO DE MENDONGCA (op. cit. p. 151) e de ALFREDO
VALLADAO (Direite das Aguas, pp. 16-17), para a conclusdo de que
somente & &gua, considerada fisicamente como elemento da natureza
tinha para o direlto romano o carater de res nullius; o rio, este sempre
fol res alicujus porque, inerente ao fundo em que se acha, pertence
sempre a alguém, M, I, CARVALHO DE MENDONCA acreditava que
para o direlto romano plblico fosse o uso, de maneira a bastante
difundida poder ser a propriedade privada do rtio, e assim, também
ALFREDO VALLADAO que Invocando TEIXEIRA DE FREITAS, des-
taca que “a propnedade dos rios comoé piblico ou particular era,
naguele direito, antes um ponto de fato, que nido se resolvia por
caracteres precisamente acentuados na lei (op. cit, p. 19), para
concluir que:

“b) Entre os Romanos os rlos publicos ndo constltuiam
" objeto de um direlto real.” (op. cit., p. 19).

De acordo, alids, com LOBAQ, no § 6.2 de seu Tractiado Pra-
tico e Compendiario DAS AGUAS, ed. 1827:

"Nédo erdo porém os rios plblicos entre os Romanos hum
Direito Real, e Domanial: E supposto que ©0s Romanos
legislassem o que j& vimos (§ 4), era por via de Imperio,
e protecglo para regular o uso da cousa commum de
todos, e para que hum dos particulares com alguma obra
em utilldade propria. ndo prejudicasse ao uso commum
g plblico, como se deduz da citada L.3.1f nequid in Loc.
_publ. @ bem discorrérdo o Card. de Luc. de Regalib. Disc.
171 n. 15. et 16. Mull. ad Struv. Exerc. 3. thes. 76. Voet.
ad Pandect 1..1.T.8. n. 8 et 9. (p. 4).

15 — M. I, CARVALHO DE MENDONGA, em detido estudo que
expds sobre a ldade Média em seu citado Rios e Aguas Correntes,
depols de distinguir entre as justigas senhoriais (conjunto de atri-
buigdes relativas ao imposto, sem implicar poder de julgar —— pp. 153
e 154) e o feudo, gue era patrimdnio, beneficio, contrato feudal,
arrematou: _

“Asslm como o senhorio feudal era estranho & autoridade
publica, o senhotio just!celro tambem nada tinha como a
posse do sdlo.

Els porque como justicelros nada tinham os senhores com
a propriedade dos rlos. Isto competla ao feudo. Sempre
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inciuido no feudo e no alleu, que constituem dominio pri-
vado, a propriedade dos rios nunca foi publica na idade
media.” (p. 156).

O que competia ao senhor como justiceiro em materia de
rios era o direito de bannum.

" De todos os abusos do direito de commando do senhor,

aquelle que mais atacava o direito de propriedade era as
bannalidades, Ellas tinham por fim tolher aos proprietarios
a caca em suas terras, a pesca em suas aguas, moer em
seu moinho, cozer em seu farno, fazer seu vinho ou oleo
em seu Iagar ou prensa, etc.

------------------------------------------------------

As bannalidades, pols, nfo eram uma apropriagdo, mas
uma interdicgdo, um jus prohibendi, uma jurisdigdo.”
(p. 156).

--------------------------------------------------------

O senhor prohibila pescar nas aguas interdictas, como
prohibla mder em moinhos proprios, mas ndo se apro-
priava dos rios, como ndo se apropriava dos moinhos
existentes antes do seu.

Elle sé cagava ou pescava na floresta ou no rio de outrem
por um direito de exclusdo e n&o de desapropriagéo.

P R T R R R R I R O R BN

Nos feudos a propriedade do sdlo era do senhor; o feu-

datario, vassalo ou censitario, tinha o usufructo ou um
direito semelhante”. (p. 160).

N R T T R I T B R I R R RS B}

Si 0s senhores se apossaram dos grandes rios navegavels,
das ilhas e alluvides que nelles se formaram foi porque,

- sendo publicas desde o direito romano, escaparam sempre

4 apropriagdo privada, Elles continuaram na idade media
a ser considerados publicos, mas sémente em proveito
do senhor justiceiro.

Tendo nellas jurisdicgéo, policia e impostos, como nas
terras, os senhores tenderam a se apossar delles, como
'se apossaram de muitas outras cousas vagas e como pu-
blicas. Mas foi sémente nas aguas publicas e sem dono
gue o senhor adquiriu a propriedade; era sémente nas

. aguas navegaveis que elles tinham as ilhas e os alluvies.
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Os -grandes cursos d'agua que os romanos declaravam
publicos continuaram rios publicos no dominio barbaro.”
(p. 162).

----------------------------------------------------

Quando a realeza comegou de proponderar sobre a no-
breza, foi invadindo as justicas senhoriaes que os reis
restringiram a autoridade dos nobres. A principio os rels
nada mais eram do que um poder feudal e justiceiro.

Mais tarde elltes beberam nos texios do direito romano
e nas tradigbes do poder imperial fundamento para seu
predominio e a realeza tornou a justica uma emanagéo
de seu poder, tirando-lhe o caracter de uma concesséo
enfeudada. Foi por essa invaséo das justigas que o domi-
nio real imperou-se dos ries navegaveis, como se imperou
dos thezouros, das minas, da cunhagem de moedas, dos
impostos, contribuigbes, etc. (p. 164).

.....................................................

Foi no Livro dos Feudes, no tiiulo denominado quae sint

regalia que ficaram taxadas como pertencentes ao rei viae -

publicae, flumina navegabilia et ex quibus fiunt navegabilia,
portus ripatica, etc.” '

16 — |déntica é a conclusiio de ALFREDO MAZZA no citado

Dei Diritti sulle Acque, pp. 9-10:

50

“H Principe assume la tutela sulla cosa pubblica, nel senso
cioé che estese la sua potestd, non solo al supremo diritto
d'Imperic e di giurisdizione sulla cosa, ma anche al vero
e proprio dominio patrimoniale di essa. Egli quindi poté
vendere, cedere, donare {'uso della cosa pubblica, non
solo, ma talora anche la cosa stessa. Naluralmente tale
teorica delle regalie, che si formé In specle dopo la domi-
nazione longobarda, poté trovare applicazione solo sulle
cose che avevano maggiore importanza, sulle cose cioé
che erano assolutamente necessatie alla vita sociale del
tempo. La proprietd patrimoniale del principe in leorica

si affermo su tutte fe acque pubbliche; in pratica perd si -

manifestd in rapporio solo a quelle dl maggiore Impor-
tanza sulle quali riusciva ad esplicarsi la sua autoritd per
impedire gli abusi e le usurpazioni dei privati. In conse-
guenza, pud affermarsi che, mentre i minori corsi di acqua
sfuggivano afla immediata signoria del principe, sicché in
fatto, se non in diritto, si mantenevano ancora nelfuso
pubblico, | corsi maggiori erano vera e propria proprieta
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- patrimoniale del principe, in quanto il loro reglme interes-
sava [a vita economica di intiere regioni.

....................................................

Cosi in [talia, ed assai prima che in Francia, Federico
Barbarossa per primmo aveva dichiarato: “i fiumi navigabili
e quelli pei quali allri son fatti navigablff’ far parte delle
regalie. Alle pretese perd Delfimperatore si opposero le
rivendicazioni delle citta ribelli, che, dopo lunghe ed aspre
lotte, riuscirono a vedere riconosciuti i loro diritti consu-
etudinari, In tal modo la materia deolle acque non potd
essere scientificamente regofata né poté farsi tesoro degli
insegnamenti del diritto romano, Il quale sebbene fornasse
a rifforire per opera dei glossatori, non poté essere adot-
tato, troppo ormai essendo mutate le condizioni poiitiche
ed economiche, | sentiment!, Iblsogni, la coscienza giuri-
dica del popolo.

....................................................

Cosi, mentre in pieno Medio Evo si parlava della cosa
pubblica, adoperandosi, la locuzione “patrimonio del Prin-
cipe: “Pitl tardi si-parld del “patrimonio defla Corona” od
anche “del pairimonio dello Stato”; il che importava il
riconoscimento che la cosa pubblica non appartiene gia
alla persona del principe, ma allEnte Stato che & da esso
rappresentato. '

Cosi dalla teotia romanista della proprieté e deifuso del
popolo sulla cosa pubblica, si origind quella feudale della
proprieta personale del principe, che dona, vende, cede
a tempo od In perpetuo le cose sue; e da questa pol, per
sucessiva evoluzione, si formd la teoria nuova nuova, per
la quale al principe & affidato Fesercizio del diritio di pro~
prieta e quindi 'obbligo della tutela, menire si riconosce
spettare I'uso della cosa pubblica al popolo, sebbene in
forza di concessionl sovrane.

17 — Assim também FRANCESCO PACELLI em Le Acque Pub-
bliche:

“Certo si & che, in seguito al risorgimento del diritto ro-
mano, | maggiori corsi d'acqua furono rivendicali alle
ragioni dello Stato, distinguendosi perd | fiumi navigabili,
i quali come regalie maggiori formavano parte integranie
del patrimonio del principe, e i flumi no navigabili, i quali
come regalie minori erano ritenuti nel dominio dei signori
feudali, che come liberi padroni ne disponevano in favore
del terrazzani.
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" Pit tardi, formatesi le grandi monarchie assolute, tutti |
cersi maggiori furono dichiarati di pubblica ragione e di
pertinenza del sovrano, af quale fu riservato il diritto di
fare concess;om ai pnvat: “(op cit. p 56 .

18 — Sabldo que muito pouco restou de mourisco & legislagéo
do que seria Portugal, do caldeiric em que se misturaram o direito
romano, o direito candnico, as leis de Castela e os costumes portu-
gueses surgiram, em 1448, as Ordenacles Afonsinas, seguidas das
Maroglinas em 1521 e das Filipinas em 1603. Em todas elas ficara
estabelecido que os direitos reais compreendiam:

. as estradas e ruas pOblicas, antigaments usadas, e
08 rios navegaveis, e os de que se fazem os navegéveis,
se 880 caudais, que corram em todo o tempo. E posto
que o usc das estradas e ruas publicas e os rios sejam
igualmente comuin a toda a genie, e ainda a todos os ani-
mais, sempre a propriedade delas fica no Patrimbnio

. Real.”
_ (Afi, L.9 2,0 tlt 23; Man., L.° 2.9, tit. 20; Phll., 1.2 2.9, {it.
26 — § 80)

Depois de afirmar ser real a propriedade dos rios ndo navegdveis
e comum seu uso (op. c¢it, § 10}, LOBAO veio a entender que tai
dlSpOSlgao fora abrogada "pelo contrario uso universal e pela coni-
véncia dos Reig”; diante da agudagem sem licenca real, de aguas
de rios navegévels e dos que os faziam, concluindo que a Ord. L.
2 T. 26,:§ 8.2 ndo abrangia os rios néo navegéveis e que ndo podiam
formar navegdveis, aos quais se aplicariam as regras do direito ro-
mano, “enquanto raciondveis” (op. cit., §§ 21 a 25). E que pela Lei
de 18 de agosto de 1769, que refugou as Leis Romanas que em
Boa Razdo ndo fossem fundadas, nos casos omissos na legislagéo
portuguesa poderiam ser aplicadas as que n&o contivessem supersti-
cbes, paganismo, néo fossem opostas aos ditames da boa razdo,
ou ao Direito das Gentes e eslivessem de acordo com as Leis Politl-
cas, Econdmicas, Mercantis e Maritimas da maior parte das nagdes
civilizadas (§ 9.9). Com o que se retornaria ao uso plblico e & proprie-
dade, privada ou publica, de todas as aguas, conforme as caracte-
risticas ou a titulagdo de cada uma. Qcorre que no § 25 de sua citada.

obra, LOBAQ chegou a tal conclusdo somente em razdo do uso de .

tais dguas, notadamente quanto & exiragédo, admitindo permanecesse
a propriedade do Patrimé6nio Real tanto que disse-lhe estar “assim
abrogada (58 22, 23 e 24) salva €0 a propriedade nua para o Patri-
ménio Real”.

19 — A realidade é que as Ordenages silenciaram em relagéo
a0s rios ndo navegdvels e que néo séo caudais que concorram para
que outro seja navegavel, ndo havendo, pois, texto que se aplique
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a lago ndo navegéavel e rdo alimentado por corrente comum. Também
assim, antes delas, o Livro dos Feudos, somente se referiu. aos rios
navegaveis. E, precedentemente, o Direito Romano, asseverando o
uso comum -de todas as 4guas, mesmo as ndo navegavels, admitia
que fosse privada, todavia, a propriedade em relagdo a algumas
(ldemtjue iuris est in lacu, nisi Is tolus privatus est).

"~ De outra parte, de nada vale a legislagéo estrangelra para a
solugdo de problemas brasileiros no tema, porque dispares foram
0s caminhos frilhados, oonsoante a reahdade dos fatos de cada
nagéo.

20 — Um clhar para o passado relativo a acontecimentos res—
peltantes a aguas, no Brasil, revela a auséncia de comogdes sociais
ou de enxurradas de processos judiciails em torno de uso ou de
propriedade de Aguas, o gue significa a existéncia de uma conscién-
cia social disciplinadora de conduta a tal proposito, a que todos
se -submetiam. E de tal ordem. que, com. o advento do Cddigo de
Aguas, tampouco celeumas foram causadas. Tudo isse indica que
o Cédigo de Aguas apenas expressou tal consciéncia, que, em Ultima
analise, é aquela do Direito Romano.

O Direito Romano, como antes exposto, qualificava as aguas
como publicas se seu uso pudesse ser exercido habitualmente — e
por todos. E assii o fazia porque tinha a atengéo voltada para a
importincia das Aguas, todas eslas, perante a comunidade, de tal
sorte que é autorizada a conclusdo de que eram piblicas as aguas
adequadas & satisfacZo de interesses puablicos, e particulares aquelas
que somente poderiam satlsfazer exclusivamente a uma pessoa pri-
vada. Mesmo assim, esse eniendimento do que fosse publico ou
privado ficava restritc ao uso- das dguas, que era o que realmente
importava, & néo se estendia & propriedade do leito, de sorte tal que
poderia haver alveos objeto de proprledade privada, com as respec—
tivas aguas de uso publico.

As res publicae (quanto ao uso), no direito romano eram enten-
didas de forma a abranger as res communes omnium (BIONDO
BIONDI, Instituzieni di Diritto Remang, 1956, p. 148), de forma a que
qualquer do povo pudesse utiliza-las mdependentemente de qualquer
permisséo ou utilizagéo, da mesma maneira, p. ex.,, como alguém
pode andar em uma rua. Essas coisas poderiam ser de proprledade
individual, conforme sua natureza, mas insusceptiveis de apropriacéo
exclusiva de alguém. Somente na medida em que coisas comuns a
todos foram passando para o pairimdnio real é que se foram desli-
gando do patriménio particular em gque pudessem ter estado, de ial
sorte que ndo restou ditvida de que passaram para o patriménio real,
mas destinados a uso de todos, as estradas, as ruas, 0s rios navega-
veis e 08 de que se fazem os navegéveis, se sdo caudais e pergnes
(Ord. Phil, 1.9 2,9, tit, 26 — § 8.°). :
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Val dal, pelos mesmos critérios, que, mais do que do patriménio
puablico, sdo do patriménic pliblico & de uso comum, os lagos nave-
géveis. _

-Conhecida a elasticidade do conceito de navegabilidade, bastaria
a circunstancia, como basta, para afirmar que, em razdo do Direito
Feudal e do Direito das Ordenagbes, passaram ao patriménio publico,
prosseguindo como bem de uso comum, os lagos em que todos
pescavam, independentemente de acesso exclusivo.

21 — Admitida a manutengéo da situag@o de tais lagos no pa-
trimdnio publico de uso comum, pertenceriam eles & Unido, ao Estado
ou ac Municlpio de sua situagdo? ALFREDO VALLADAO (Dos rios
publicos e particulares) apds analisar os textos constitucionais e
legais vigentes no Império, concluiu que havia rios federais, estaduais
e municipais, estes, quando tivessem nascente, curso exclusivo e
foz nos respectivos territérios (pp. 46 a 50), o que era viével, diante
da pobreza dos textos a respeito. Mal saindo a Replblica de sua
primeira década, o mesmo aulor asseverava o prosseguimento dessa
divisgo tripartide de &guas, reservando a Unldo os rios que servem
de limite nacichal, ao Municiplo os que tivessem nascente, curso
exclusivo e foz no seu territério @ ao Estado os demais, acrescendo:
“Em todo o caso, os rios pertencentes aos Estados e aos Municipios
ficam sujeitos &s serviddes existentes em favor da Uniéo; e os rios
pertencentes aos Municipios a todas as restrigbes que sobre este
domﬂ;io possam ser estabelecidos pelas leis dos Estados.” (op. cit.,
p. 67).

22 — Lagos nunca foram objeto de adequada e completa refe-
réncia pela legislagéo brasileira, de sorte que, seguindo a mesma
linha de raciocinio aplicada aos rios do patrimonio pablico e de uso
comum, autorizada & a concluséo de que, no Império assim como na
primeira década da Republica, eram municipais os lagos publicos
circunscritos pelo territério de um Unico municipio.

Constituigdes tudo podem, e aquelas que se seguiram a Pri-
melra Republica vieram a alterar a partilha dos rios, que passaram
a ser apenas federais, ou estaduais (cf. anteriores ltens 3 a 10}. A
titularidade sobre os lagos municipais continuou com os respectivos
municfpios, porque, ndo tendo lagos nascente e foz, néo precisam
estar submetidos, apenas por tal aspecto, & mesma disciplina dos
rios, que sempre as tém. N&o h4, portanto, razéo para que se possa

pensar que o art. 29-lll-a, do Cédigo de Aguas, que enseja a exis-

téncia de lagos municipais, tenha sido alterado com a disciplina
constitucional que se lhe seguiu.

23 — Em conclusdo, o plano da explicitagéo juridica atual é
o soguinte, em relacéo a lagos estaduais, municipais e particulares:

a) séo estaduals os lagos que, ndo compreendidos entre
os hens da Uniéo:
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a.1 — encontram-se no domfnio patrimonial do Esta-
do-membro (Constituigdo de 1967/1969, art.
5.9);

a.2 -— servem de limites a dois ou mais Municipios
{Codigo de Aguas, art. 29-11, a);

abranjam parte do territério de dois ou mais
Municfpios (Cédigo de Aguas, art. 29-If, b);

b) S&o municipais os lagos ndo compreendidos entre os
bens da Unido e de Estados, quando exclusivamente
situados em territério do Municipio e sejam navegéveis
ou fagam outros navegéveis, respeitadas as restrigdes
que possam ser impostas pela legislagdo dos Estados
(Cédigo de Aguas, art. 29 — llI), ainda que situados
em um sb prédio particular e pelo mesmo prédio ex-
clusivamente cercados, mas, nesta Ultima hipéiese,
desde que o lago assim cercado seja alimentado por
alguma corrente comum (Cédigo de Aguas, art. 2.9,
§ 3.0, ¢/c art. 20 — III}; '

¢) sdo particulares os lagos que néo sejam compreendi-
dos entre os bens da Unido, dos Estados e dos Muni-
clpios, mesmo quando navegéveis, embora, neste
uitimo caso, para que sejam considerados navegaveis
particulares, haja necessidade de que nédo sejam ali-
mentados por alguma corrente de uso comum (Cédigo
de Aguas, art. 2.2, § 3.9, c/c art. 8. e, mais, que
estejam situados em um s6 prédio particular e, ainda,
exclusivamente cercado por esse um sé prédio parti-
cular (idem).
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