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A INEXISTENCIA DO FURTO DE AGUA
Por Diego Brito(*)

SUMARIO:

L Introdugdo. II. A existéncia de um crime de furto e as dificulda-
des probatorias inerentes ao mesmo. III. Da subsun¢@o dos factos
relativos a intalagdo de uma ligagao directa de abastecimento de agua
ao crime de furto. IV. Da legitimidade do Ministério Publico da
prossecu¢do da Acgdo Penal. V. Conclusio.

I. Introducao

Certamente alguns de noés ja terdo ouvido, durante a infancia,
adolescéncia, ou ja na fase adulta algumas historias da existéncia
de ligagdes directas no fornecimento de electricidade ou agua.

Nesse ambito, ouve-se, por vezes, que determinada pessoa foi
apanhada a “roubar” agua.

Nunca questionei a ilicitude de tal conduta tendo a sua génese,
talvez, no “direito natural” qui¢d decorrente do mandamento
mosaico.

(*) Procurador-Adjunto da Secg¢do de Estarreja do D.I.A.P. de Aveiro e junto do
Juizo de Competéncia Genérica de Estarreja do Tribunal da Comarca de Aveiro.
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Depois de ter ingressado na magistratura e passado por alguns
municipios (antigas comarcas), vim a ter o primeiro contacto pro-
fissional com essa realidade, na fase da investigag¢do, durante o
tempo em estive destacado no D.I.A.P. da Maia.

Nessa ocasido deparei-me com algumas dificuldades na con-
ducdo da investigacdo, relacionado com um problema que me
levou a reflectir e a formular a seguinte questdo: como consegue o
municipio fazer célculos sobre a estimativa de consumo de agua?

Oficios para ca e para acola, nunca obtive uma resposta asser-
tiva a questao formulada. Neste ambito, nao cheguei a ter tempo
suficiente para proferir qualquer despacho final de inquérito sobre
essa matéria por ter sido, por razdes profissionais inerentes a
minha funcdo de membro do quadro complementar do Porto,
“abruptamente” destacado para a “Instancia Local Criminal” do
mesmo municipio.

Mas tal facto nao evitou de ser confrontado, novamente, com
tal problema quando me deparei com uma acusagao pelo crime de
furto decorrente da instalagdo de ligagdo directa no sistema de
abastecimento de agua, que me obrigou a nova reflexdo sobre o
critério da elaboragdo de estimativas de consumo e discussao com
o meu colega, também Magistrado do Ministério Publico, Rogério
Gomes Osorio que ter-me-a dito expressdes equivalentes a “Ouve
l1a! Tens certeza que isso ¢ crime” ou “Vai la estudar se isso ¢é
mesmo crime.”, chamando-me a ateng@o para o ndo preenchimento
dos requisitos de “coisa movel” e “alheia”, exigidos pelo tipo legal
previsto no art. 203.°, n.° 1, do Cédigo Penal.

A partir dai, com vista a ndo cometer uma injustiga, iniciei um
estudo “supersonico”, ainda que perfunctorio, sobre tal matéria que
se circunscreveu (face também a inexisténcia de jurisprudéncia
publicada relativamente a esta matéria, de forma integral) a dois
ou trés comentarios ao Codigo Penal e a compilagdao de alguma
legislagao que me permitiu tomar partido pela tese da inexisténcia
de crime e pedir, consequentemente, a absolvicao do arguido (con-
seguida apenas com base no principio “in dubio pro reo”).

Estavam langadas as bases para a elabora¢ao de um artigo dou-
trindrio por parte do meu colega Rogério Gomes Osorio (citado mais
adiante), em face da sua permanente ligagdo ao mundo académico,
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resultado de um estudo com um maior grau de problematizagao, que
muito me foi util no desenvolvimento de argumentagdo que viria a
ser utilizada em outros processos judiciais da mesma natureza.

O aludido artigo, talvez por causar uma ruptura com a concep-
¢do jus naturalista da maioria dos juristas, enquanto cidadaos,
muita celeuma causou e foi criticado, de uma forma injusta e sem
argumentos solidos, a meu ver, por um acérdao de um Tribunal
Superior, na sequéncia de um recurso por mim interposto.

Os argumentos elencados naquele aresto me obrigaram a
reflectir, a ponderar e a estudar, cada vez mais, culminando com a
apresentacao de um novo recurso € com a elaboragao deste artigo
que me propus escrever. Este trabalho, do meu ponto de vista, deve
ser encarado como complementar ao elaborado pelo meu colega
Rogério Gomes Osorio, pioneiro acerca desta matéria.

Em primeira mdo, comegarei por admitir a existéncia de um
“crime de furto de agua” e as dificuldades probatodrias existentes
relativamente ao mesmo. Depois, centrar-me-ei na analise dos ele-
mentos exigidos pelo tipo legal previsto no art. 203.°, n.° 1, do
Cdodigo Penal. Tentarei, ainda, tecer algumas consideragdes acerca
dos problemas relativos a legitimidade do Ministério Publico na
prossecuc¢do da ac¢do penal, no caso de se admitir a existéncia de
um “crime de furto de agua” e concluirei, por fim, avangando com
algumas reflexdes acerca dos modos possiveis para tutelar este tipo
de condutas ilicitas, em termos de direito constituido e a constituir.

II. A existéncia de um crime de furto e as dificuldades
probatorias inerentes a0 mesmo

Da experiéncia que tenho tido na participag¢do de julgamentos
acerca desta matéria, o Tribunal tem-se deparado com alguma difi-
culdade no que concerne a prova da autoria da ligagdo directa prin-
cipalmente nos casos em que, ndo se consegue determinar exacta-
mente quem vive no imdvel em que existe aquela instalagdo, ndo
se sabe ha quanto tempo determinada pessoa vive, ndo se sabe ha
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quanto tempo se encontra aquela ligagcdo directa (o que também
podera ter implicagoes na quantidade de agua subtraida) ou,
ainda, ndo se sabe qual das pessoas montou a ligacao directa ou
quem tinha conhecimento daquela ligagdo.

Tais questdes tém sido, a meu ver, bem resolvidas em fungao
do caso concreto e com recurso a apreciagdo da prova segundo as
regras da experiéncia e a livre convicg¢ao do Tribunal (art. 127.° do
Codigo de Processo Penal).

O que parece nao estar a ser objecto de grandes reflexdes por
parte do Tribunal sdo os factos relativos a propriedade da dgua ou,
pelo menos, ao seu legitimo possuidor/detentor. O Tribunal, nos
casos em que me pude aperceber, tem dado como assente a pro-
priedade da agua, cometendo um erro, do meu ponto de vista (zal-
vez decorrente da actuagdo do Ministério Publico — diga-se, em
abono da verdade), como se de facto notdrio se tratasse, isento até
de 6nus de alegagdo. Nao me parece que deva ser assim. Se em
outras situagdes de furto € preciso fazer prova do direito de pro-
priedade ou de uma relacdo dominial sobre a coisa (na menos exi-
gente das concepgoes do bem juridico protegido) até para efeitos
da legitimidade na apresentacdo de queixa, ndo entendemos a pos-
tura mais flexivel adoptada na situacdo em andlise. Condenar
alguém por furto de agua sem se dar como provado a propriedade
da dgua ou a “relacdo dominial sobre a mesma” conduz, a meu ver,
ao vicio previsto no art. 410.°, n.° 2, alinea a), do Cédigo de Pro-
cesso Penal, ja que a matéria de facto provada ¢ insuficiente para a
decisdo condenatoria.

Outro ponto em que nao se tém levantado grandes questdes
prende-se com a existéncia da apresentacao de estimativas de con-
sumo. Neste ambito, pelo que me tenho apercebido, o Tribunal
tem-se bastado com a explicagdo apresentada por um funciondrio
do queixoso. Mal a meu ver!(?).

(") Realgo, quanto a este aspecto, que ndo conheco qualquer decisdo em que seja
elucidado o juizo critico feito relativamente a esse tipo de testemunho, o que impede a per-
cepgdo do raciocinio que permite dar como provada a estimativa de consumo feita pelo
municipio, conduzindo a inobservéancia do art. 374.°, n.° 2, e, consequentemente, a nuli-
dade processual prevista no art. 379.%, n.° 1, alinea a), ambos do Codigo de Processo Penal.
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Nesse ambito entendo que, em termos penais, ndo € admissi-
vel considerar qualquer estimativa.

O tipo legal de crime exige a subtrac¢o, que pode ser traduzida
por uma ruptura da deteng¢do origindria e da constituicdo de uma
nova detengdo. Perfilhando, no que concerne ao momento em que se
da a subtraccdo e, consequentemente, a consumagdo do crime, a
“teoria da apreensdo” (que exige que a coisa seja colocada sob o
controle de facto e exclusivo do novo detentor, que seja apreendida
pelo agente), poder-nos-emos questionar em que momento se da a
consumacao do crime de “furto de 4gua”. Ou seja, se ¢ no momento
em que a ligagado directa ¢ feita, se € no momento em que cada uma
das torneiras ¢ aberta, ou se €, finalmente, no momento em que a
agua ¢ acondicionada num recipiente ndo ligado ao solo.

Nunca vi nenhuma sentenga abordar esta questdo e desco-
nheco, pelo que vou ouvindo aqui e acola, que tal pratica tenha
vindo a ser adoptada. Nao tenciono, no presente trabalho apresentar
uma resposta assertiva e definitiva sobre tal problema (tendo natu-
ralmente em consideragdo o conteudo global do presente artigo),
mas, a meu ver, tenderia a considerar (parecendo minimamente coe-
rente com o raciocinio que serd exposto adiante) que concretizar-
se-ia no momento em que a agua fosse acondicionada num reci-
piente ndo ligado ao solo e s6 havendo uma efectiva apropriagao
(elemento ndo exigido pelo tipo) com o seu consumo efectivo.

No entanto, penso ser possivel afirmar: ndo havera “apreen-
sao da coisa” s6 com a montagem da ligagdo directa.

Pois bem! Se partirmos da ultima premissa, for¢osamente
teremos que concluir que existira um crime consumado sempre
que o agente acondicionar a 4gua em um recipiente ndo ligado ao
solo ou, pelo menos, sempre que o agente abrir cada uma das tor-
neiras. Pelo que existirdo tantos crimes quantas vezes o agente
optar por praticar cada uma daquelas condutas, face ao entendi-
mento que se venha a adoptar quando a esta matéria (sem prejuizo,
naturalmente de poder vir a ser ponderada a subsungdo desse
numero concreto de condutas a figura do crime continuado pre-
vista no art. 30.°, n.° 2, do Codigo Penal).

Assim, a prova da instalagdo da ligagao directa, nao fazendo
parte da previsao legal do art. 203.°, n.° 1, do Codigo Penal, ndo
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bastara para afirmar, segundo as regras da experiéncia comum
(art. 127.° do Codigo de Processo Penal) que existiu uma subtrac-
¢do, pois seria necessario provar, a meu ver, que o arguido adoptou
as condutas acima elencadas, consubstanciando, cada uma delas
uma resolucdo criminosa auténoma (e ndo olvidamos que se trata
de uma prova diabolica).

De acordo com o raciocinio exposto, entendo que, ao fazé-lo,
o Tribunal s6 podera, na quase totalidade dos casos, condenar o
arguido pela pratica de um crime de furto na sua forma tentada.

Naturalmente que esta Gltima conclusdo pressupde que se
parta da premissa que a montagem da ligagdo directa ¢ um acto de
execucao, pois se considerarmos que se trata de um acto preparato-
rio, tal condenacao ndo poderia, por esta via, operar (art. 21.° do
Codigo Penal).

Claro esta que, se considerarmos (ndo me choca) que a mon-
tagem da ligacdo directa ¢ um acto de execucdo (o primeiro na
cadeia de ac¢do e eventualmente subsumivel ao art. 22.°, n.° 2, ali-
nea c), do Codigo Penal), e que a abertura da torneira seria outro
acto de execucdo (o segundo e eventualmente subsumivel ao
art. 22.° n.° 2, alinea b), do Codigo Penal), isso faria que os cri-
mes subsequentes s6 iniciariam numa fase posterior (solugdo que
ndo revela qualquer problema, a meu ver)(?).

No entanto, os problemas elencados principalmente no que
concerne, na minha opinido, a impossibilidade pratica (quase certa
ou pelo menos maioritaria) de alguém, na situacdo em analise,
poder vir a ser legitimamente condenado pela pratica de um crime
de furto, previsto e punivel pelo art. 203.°, n.° 1, do Cédigo Penal,
advém de uma questdo a montante: o legislador ndo pensou em tal
situacdo quando criou a norma. Ou, de outro modo, a ac¢do factual
que compreenda a instalagdo de uma ligacao directa de abasteci-
mento de dgua ndo ¢ subsumivel aquela previsao legal.

(®) Pense-se num toxico dependente que pratica um furto qualificado por arromba-
mento num dia, e leva o que consegue, ¢ no outro dia repara que a casa ainda esta desocu-
pada e, aproveitando-se que a porta ja esta arrombada, decide ir buscar mais “qualquer coi-
sinha”.
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II1. Da subsuncao dos factos relativos a instalacao de uma
ligacio directa de abastecimento de agua ao crime de
furto

Centremo-nos, agora, na analise nos requisitos exigidos pelo
tipo legal de furto.
Prevé o art. 203.°, n.° 1, do Coédigo Penal:

“Quem, com ilegitima intengdo de apropriacdo para si ou para outra pes-
soa, subtrair coisa movel alheia, é punido com pena de prisdo até 3 anos
ou com pena de multa.”

Sao elementos do tipo:
A inten¢do de apropriacdo, para si ou para outrem, (dolo);

2. A subtracgdo;
3. A natureza movel da coisa; e
4. O caracter alheio da coisa;

a) Do caracter mével da coisa

Comecemos por analisar o caracter méovel ou imovel da agua,
conceito indeterminado que, a nosso ver, devera ser integrado pela
lei civil, no respeito pelo art. 9.° do Codigo Civil, concretamente
no respeito pela “unidade do sistema juridico”.

Perfilhando a opinido do Professor Faria Costa(®), ndo posso
concordar, pelas razodes infra, que o conceito de coisa movel deve
ser diverso e até mais amplo do utilizado no art. 205.° do Cédigo
Civil(*).

(®) Referindo que a “nogdo comum”, desse conceito indeterminado, “tem de con-
frontada com as qualifica¢ées que nos da a disciplina dos direitos reais” [in FIGUEIREDO
Dias, JORGE (org.), Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo 11,
anotagdo ao art. 203.°, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 40 e 41, § 47].

(*) Opiniao manifestada, por exemplo por Paulo Pinto de Albuquerque (in Comen-
tario do Codigo Penal a luz da Constitui¢do da Republica e da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem, 2.* ed. actualizada, anotagao ao art. 203.°, Lisboa: Universidade Cato-
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Entendo, neste ambito, ser pertinente chamar a colagdo as
reflexdes do Professor Baptista Machado acerca das regras de
interpretacdo das normas, neste aspecto quanto ao elemento logico,
concretamente relativo ao elemento sistematico, que se manifesta
através do contexto da lei e dos lugares paralelos.

O elemento sistematico, nas palavras do “Mestre” da interpre-
tagdo compreenderd a “consideracdao das outras disposi¢des que
formam o complexo normativo do instituto que se integra a norma
interpretanda, isto €, que regulam a mesma matéria (contexto de
lei), assim como a consideragdo de disposi¢des legais que regulam
problemas normativos paralelos ou institutos afins (lugares parale-
los). Compreende ainda o “lugar sistematico” que compete a norma
interpretanda no ordenamento global, assim como a sua consonan-
cia com o espirito ou unidade intrinseca de todo o ordenamento juri-
dico”(®). Tal autor acrescenta, ainda, que tal elemento interpretativo
baseia-se no “postulado da coeréncia intrinseca do ordenamento,
designadamente no facto de que as normas contidas numa codifica-
¢do obedecem por principio a um pensamento unitario”(°).

Por fim, e quanto ao recurso aos lugares paralelos o ilustre
professor chama aten¢do que por vezes uma determinada questao
idéntica ¢ tratada pelo legislador em diferentes lugares do sistema,
mas “sucede com frequéncia que num desses lugares a formula
legislativa emerge de forma mais clara e explicita”(7).

Regressemos a analise da lei.

O crime de furto esta inserido no Titulo II, da Parte Especial,
do Codigo Penal, cuja epigrafe é: “Dos crimes contra o patrimo-

2

nio .

lica Editora, 2010, p. 629, ponto 6), com a qual ndo se pode concordar, ao referir que o
conceito movel nao pode se confundir com a nogao civilistica diversamente e de forma
contraditoria da natureza alheia que devera ser integrado pela lei civil (in 0b. cit., anotagdo
ao art. 203.°, p. 630, ponto 14) ndo se compreendendo o diferente e arbitrario (pois
nenhuma fundamentagdo de relevo é apresentada) critério entre os meios de interpretagao
dos dois elementos objectivos do tipo em apreciagdo.

(®) In BAPTISTA MACHADO, JOAO, Introdu¢do ao Direito e ao Discurso Legitima-
dor, 16.* reimpressao, Almedina, p. 183.

(%) Ibidem.

() Ibidem.
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No capitulo I, o legislador criou um artigo (art. 202.°), que
tém como epigrafe “defini¢des legais”, que consubstancia uma
importante ferramenta na interpretagdo das normas que constam
desse titulo e que contém conceitos indeterminados, nessa norma
definidos (v.g. o conceito de “chaves falsas” em que o legislador
estende a situagcoes em que a chave é verdadeira mas é utilizada
por quem ndo esteja legitimado a tal ac¢do).

Tal solugdo também foi encontrada noutro “lugar paralelo”,
concretamente através da criagdo do art. 255.°, previsto no
Titulo IV (Dos crimes contra a vida em sociedade), Capitulo 11
(Dos crimes de falsificagdo).

Ora, da analise dos dois titulos € possivel perceber que sempre
que o legislador achou necessario introduzir novas interpretagdes
legais a dar a conceitos indeterminados, o fez. Assim foi no lugar
sistematico em que o tipo de furto esta inserido, como o fez no
capitulo relativo aos crimes de falsificacdo. Portanto, se o legisla-
dor ndo criou um conceito proprio para coisa movel para efeitos
penais, como fez nas citadas normas excepcionais, a contrario
sensu podemos concluir que foi porque ndo o quis.

Se o legislador ndo quis estabelecer um conceito proprio, ndo
¢ o poder judicial que o devera fazer, procedendo a construgdo de
um novo conceito de coisa mével. Tal possibilidade, a meu ver, lhe
estd subtraida, sob pena de violar o Principio da Tipicidade (ver-
tente material do Principio da Legalidade).

Nao cabe ao intérprete aplicador do direito, do nosso ponto de
vista, construir conceitos novos que ja vém consagrados na lei. Tal
entendimento colidiria, desde logo, com o teor do art. 9.°, n.° 1, do
Cddigo Civil, que impoe ao julgador que reconstitua o pensamento
legislativo “a partir dos textos”, “tendo sobretudo em conta uni-
dade do sistema juridico .

Logo entendo que o Tribunal, no seu processo interpretativo
de delimitacdo do conceito indeterminado de coisa mdvel prevista
do art. 203.°, n.° 1, do Codigo Penal, ndo pode afastar a sua classi-
ficagdo nos termos do Codigo Civil, criando, assim, um novo con-
ceito que extravasa o ambito da interpretagdo, rogando a analogia
(analogia iuris), o que ¢ manifestamente proibido pelo art. 1.°,
n.° 3, do Codigo Penal.
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Parece ndo haver duvidas que o problema em questdo se
prende com uma conceitualizagdo extra-penal utilizada pelo legis-
lador penal. Todavia, essa conceitualizagdo ndo puramente acesso-
ria (situagdo que serd permitida, no entendimento do Professor
Figueiredo Dias)(®), ou seja, que desencadeia directamente a incri-
mina¢ao, nao admite o recurso a analogia, sob pena de violar em
ultima instancia, o art. 29.°, n.° 1, da Constitui¢do da Republica
Portuguesa.

Entendendo nao haver razdes legitimas, fundamentadas e per-
mitidas para afastar o recurso a nocao civilistica, nos dediquemos
agora a analise das normas civis.

A nocao de coisa vem prevista no art. 202.°, n.° 1, do Cédigo
Civil, compreendendo tudo aquilo que pode ser objecto de relagdes
juridicas (o que parece nao excluir a possibilidade da existéncia de
coisas incorporeas). Por sua vez, o art. 203.° daquele diploma
codificado procede a classificagdao das coisas, mormente quanto ao
caracter da mobilidade separando-as entre imdveis e moveis.

Nos artigos 204.° e 205.° o legislador civil distingue as coisas
imdveis e moveis, sem que, contudo, construa uma defini¢do capaz
de as diferenciar. Assim, segundo os Professores Pires de Lima e
Antunes Varela(®), o “legislador ndo formula o conceito de coisas
imoveis e méveis. Limita-se a fazer, no art. 204.°, uma enumeragao
das coisas que engloba na primeira categoria, considerando
moveis, por contraposi¢do ou por via negativa, todas as demais
(art. 205.°)” explicam aqueles autores citando os trabalhos prepara-
torios do Codigo Civil que a razdo inerente a tal opcdo se deveu ao
facto de que era “dificil definir rigorosamente qualquer das duas
categorias e, por isso, as legislacdes tém fugido a formulagao de
conceitos. Aquelas palavras andavam evidentemente ligadas a
ideia de que as coisas podem ou ndo ser transportadas de um lugar
para o outro (...) Todavia, esta concep¢ao, puramente fisica, ndo

(%) In FIGUEIREDO DIAS, JORGE, Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1, 2.* ed., Questoes
Fundamentais, A doutrina Geral do Crime, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 192, § 28.

(°) In LiMa, PIRES DE e VARELA, ANTUNES, Codigo Civil Anotado, Vol. 1, 4.* ed.
revista e actualizada, anotagdo ao art. 204.°, Coimbra: Coimbra Editora, 1987, pp. 194
e 195, ponto 2.
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basta para o direito. Ha uma necessidade de integrar, para muitos
efeitos juridicos, numa ou noutra categoria, coisas que fisicamente
nao sao imoveis nem moveis, como os direitos, ¢, de uma maneira
geral, as coisas imateriais, nao corporeas. Dai a tendéncia justifica-
vel das legislagdes para fazer, de preferéncia, uma enumeracao das
coisas imodveis sem, no conjunto as definir”.

Ora, analisado o teor no art. 204.° do Cédigo Civil, encontra-
mos, no seu numero 1, alinea b), as aguas, razao pela qual entende-
mos que nao podera ser visto como coisa movel, ja que, de acordo
com o art. 205.° daquele diploma, moveis serdo “todas as coisas
ndo compreendidas no artigo anterior”.

Quanto a questdo concreta das aguas os Professores Pires de
Lima e Antunes Varela('?), referindo que estas formam a segunda
categoria dos imoveis, esclarecem que fica afastada a questao con-
trovertida no dominio do Codigo de Seabra, sobre a natureza mobi-
liaria ou imobiliaria das aguas. Mais esclarecem os ilustres autores
que enquanto “ndo forem desintegradas da propriedade superficia-
ria, por lei ou negdcio juridico, as dguas sdo partes componentes
dos respectivos prédios, tal como a terra, as pedras, etc.. Quando
desintegradas, adquirem autonomia e sdo consideradas, de per si,
imoveis” (tal posi¢do doutrinal ndo é, todavia, pacifica, como sera
analisado infra).

Assim, tendo em conta a unidade do sistema juridico e as
razdes, fundadamente justificadas, apontadas quanto a técnica
adoptada pelo legislador civil, ao ndo adoptar um critério total-
mente equivalente com as regras da fisica entendemos que o crité-
rio utilizado para preencher o conceito de coisa movel previsto no
art. 203.%, n.° 1, do Cddigo Penal devera ser o previsto no Codigo
Civil, ndo havendo nenhuma razao, na jurisprudéncia ou na dou-
trina, rigorosamente fundamentada, como infra analisar-se-a, para
afastar tal entendimento.

Acresce, ainda, que o proprio legislador penal considerou as
aguas como bem imovel, ao punir, como usurpacao de coisa imo-
vel, o desvio ou represa de aguas nas condi¢des previstas no n.° 2,

() In ob. cit., anotagdo ao art. 204.°, p. 196, ponto 4.
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com recurso aos meios previstos no n.° 1, ambos do art. 215.° do
Codigo Penal.

Entendemos, assim, que o legislador penal, presumindo que
consagrou as solugdes mais acertadas e soube exprimir o seu pen-
samento em termos adequados, recorrendo ao caracter imovel das
aguas, nos termos da lei civil, resolveu tutela-las como bem imo-
vel, nos termos do art. 215.° e ndo como bem modvel, nos termos do
art. 203.°, ambos do Codigo Penal.

A tese por mim defendida nao foi acolhida pelo Tribunal da
Relacdo do Porto, no acordao de 26 de Outubro 2016, relatado pelo
Excelentissimo Senhor Desembargador Manuel Soares, no ambito
do processo numero 149/14.2TAMAIL.P2('!), que apreciou um
recurso por mim interposto.

Sucede que tal aresto, em minha opinido, socorreu-se de
argumentos nada convincentes, razao pela qual impde-se proce-
der a uma analise critica dos mesmos. Para tanto recorrerei,
necessariamente, tal como tenho tentado fazer, a hermenéutica
juridica e ao que aquele acordao chama de “tecnicismos juridi-
cos”, pois entendo ser a forma mais cientifica e mais rigorosa
para o contrariar.

Em meu entender, a jurisprudéncia emanada por aquele Tribu-
nal caiu num erro inicial (que ndo é a vontade de condenar o
arguido a qualquer prego, diga-se em abono da verdade, até por-
que este foi absolvido por subsung¢do juridica ao art. 207.°, n.° 2,
alinea b), do Codigo Penal, e consequente falta de legitimidade do
Ministério Publico na prossecugdo da ac¢do penal): a necessidade
de encontrar uma tutela penal, a todo custo, para a utilizagcao abu-
siva de agua.

A proposito do caracter imével ou movel da dgua, referiu o
Tribunal da Relagao:

(") Unica decisdo, por mim conhecida, publicada integralmente sobre esta maté-
ria, (in <http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/0e6e3ead434
2892a8025806f00409546?0penDocument>), para além das duas decisdes sumariadas nos
Boletins do Ministério Justica, n.>s 332 e 388, relativamente a acordaos proferidos, respec-
tivamente, em 23 de Novembro de 1983, pelo Tribunal da Relacao de Coimbra, e em 14 de
Julho de 1989, pelo Tribunal da Relagao do Porto (ambos admitindo que uma certa quan-
tidade de agua deve ser considerada como coisa mével).
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“O art. 204.° n.° 1 al. b) do Codigo Civil (CC) qualifica “as
aguas” como coisa imovel. Ao contrario do que acontece com as
arvores, arbustos e frutos naturais, que o mesmo preceito autono-
miza como coisas méveis quando deixam de estar ligadas ao solo
(al. ¢) a contrario sensu), ndo ha norma que dé diferente natureza
juridica a agua, mesmo quando dividida e separada da sua unidade
de origem. Ou seja, no limite, de acordo com esta interpretagdo, a
agua que tiramos da torneira e bebemos pelo copo serd juridica-
mente uma coisa imovel, porque tudo o que nao ¢ imovel, ¢ movel:
art. 205.°,n.° 1 do CC.

Porém, como sabemos, a agua, que ¢ um bem da natureza, pas-
sivel de utilizag@o e transformagao nas ndo de criacdo humana, pode
ser dividida e destacada da unidade de que fazia parte e ser objecto
de relagdes juridicas as quais nao se adequa minimamente o regime
legal relativo a constituicao e transmissdo de direitos sobre coisas
imoveis. Certamente ninguém deixaria de considerar absurdo que os
negocios de transmissao de direitos sobre a agua que esta engarra-
fada para consumo humano estivessem sujeitos as exigéncias de
forma de celebragdo de escritura publica ou documento particular
autenticado. Esta dificuldade decorre do facto de as normas do
direito civil que regulam a propriedade e utilizagdo das adguas parti-
culares como bens imoveis (arts. 1385.° e seguintes) e das do direito
administrativo que regulam a titularidade e utilizagdo das dguas do
dominio publico (sobretudo as Leis 54/2005, de 15SNOV e 58/2005,
de 29DEZ), estarem concebidas para as 4guas que nascem, correm
ou se depositam no solo, provenientes de nascentes ou da chuva e
para as aguas dos oceanos e nao para porgoes de agua individualiza-
das que sao todos os dias objecto de relagdes juridicas ou de facto.

Diz o Ministério Publico no recurso que a norma penal que
define o furto usa o conceito de coisa mével com o sentido que lhe
¢ dado pela lei civil. Por um lado porque quando o legislador penal
quis definir conceitos de forma diferente do que resultaria da apli-
cacdo da lei civil, o fez expressamente (por exemplo nos arts. 202.°
e 255.° do CP) e por outro lado porque atribuiu expressamente
natureza de coisa imovel a agua, ao tutelar a propriedade sobre este
bem com uma incriminagdo especifica (art. 215.°, n.° 2 do CP).
Qualquer destes argumentos ndo ¢ decisivo.
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Dizer que o conceito de coisa mdvel previsto na incriminagao
do furto € o que esté previsto na lei civil, de forma completamente
desligada daquilo que € a percep¢ao comum sobre o significado
dessa expressao, cria dificuldades inaceitaveis. Nas situagdes de
fronteira, em que os proprios juristas civis nao se entendem sobre a
qualificacdo de certa coisa como mével ou imdvel, ou em que a sua
qualificagdo civil ndo coincide minimamente com o seu signifi-
cado comum (e aqui estamos a referir-nos, por exemplo, a dgua
autonomizada em partes que podem ser objecto de comércio juri-
dico), seria absurdo concluir que o legislador criou uma norma
penal cujo conhecimento da ilicitude ou dos elementos objectivos
do tipo exigisse uma licenciatura em direito. A percepcao social
sobre a ilicitude da subtrac¢do de pinhas arrancadas das arvores ou
de areia extraida de uma pedreira ndo necessita de conhecer a res-
salva final da al. ¢) don.° 1 do art. 204.° do CC — que muda a natu-
reza desses bens de imoveis para moveis — para representar que se
trata de actos ilicitos de furto. Nao pode deixar de ser a essa per-
cepcdo social que a norma esta dirigida, porque ela se destina a
regular a vida comum de todas as pessoas; as que tém formagao
juridica e as que nao tém.

O facto de existir na lei um crime autonomo de usurpacao de
coisa imovel, através do desvio ou represamento de aguas, também
ndo nos convence. Nada autoriza a concluir que o legislador quis
englobar no art. 215.°, n.° 2 do CP todos os actos criminalmente
relevantes que tivessem por objecto agua. Esta norma esta conce-
bida para as aguas desviadas ou represadas que estdo de alguma
forma ligadas ao solo ou ao seu meio natural. Se ndo fosse assim,
ou seja, se pudéssemos concluir que a agua da torneira de uma casa
— por ser coisa imovel, na tese do recurso — também estaria
incluida nesta incriminagdo, entdo poderiamos ter de dizer que o
represamento violento dessa agua poderia constituir crime de usur-
pacdo de coisa imovel, o que manifestamente cairia fora do ambito
de aplicagdo previsto para esta norma e seria até absurdo.

Mas a tese de que a agua ¢ sempre um bem imoével para os
efeitos da incriminagdo do furto, levaria a situagdes ainda mais
incompreensiveis € que escapariam ao que € a percepgao social
sobre a ilicitude do furto. Pensemos, por exemplo, na pessoa que
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entra nas instalagdes de uma empresa de engarrafamento de agua e
se apropria da dgua j4 tratada e pronta a ser engarrafada para venda
— nao falamos dos recipientes mas apenas da agua. Ou na pessoa
que aproveita a auséncia do vizinho e subtrai com uma mangueira
a agua armazenada no tanque de rega para encher a sua piscina par-
ticular. Nao haveria aqui crime de furto por as aguas sao coisas
imoveis?

Parece-nos que o significado de coisa mdvel que consta na
descri¢@o do crime furto ndo pode ser equiparado em termos abso-
lutos ao conceito de coisa movel do direito civil.

Alias, ha outros casos em que a doutrina e jurisprudéncia
(embora nao de forma unanime, reconhecemos) aceitam que a
apropriacdo ¢ susceptivel de integrar o crime de furto, mas em que
0 objecto dessa apropriacdo sdo bens que também nao se incluem
no conceito civil de coisas moveis. Pensemos, por exemplo, na
apropriacdo de energias mecanicas como a electricidade, que nao
tém corporeidade mas podem ser consideradas coisas moveis se
forem controlaveis e quantificaveis — ver por exemplo o acordao
do TRP, de 24SET2009[3].

Na anotac¢do ao art. 215.°, § 12, do Comentario Conimbri-
cence do Codigo Penal, considera-se que a separagdo das aguas da
massa complexiva ligada a um prédio ou terreno retira o caracter
imobilidrio as mesmas, passando a ser coisas moveis susceptiveis
de crime de furto. Também na anotacao ao art. 203.°, § 48, se con-
sidera que coisas — no sentido corrente de objectos corporeos sus-
ceptiveis de deslocagdo no espaco — que sejam partes integrantes,
ou mesmo componentes de coisas imoveis, desde que destacadas e
autonomizadas, passam a ser coisas moveis susceptiveis de apro-
priagdo para preenchimento do crime de furto.

E também este o nosso entendimento no que respeita a agua
que corre nas canalizagdes de abastecimento publico. Trata-se de
um bem com valor econdmico, controlavel e quantificavel, com
autonomia em relacdo ao seu meio de origem, que para efeitos
penais se integra no conceito de bem movel”.

Em primeiro lugar, parece existir concordancia entre a tese
exposta e a defendida naquele acordao de que o legislador penal,
seguindo a linha de raciocinio do legislador civil considerou
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“alguma agua” como bem imovel, pois no caso contrario nao exis-
tiria uma conduta tipificada no art. 215.°, n.° 2, do Codigo Penal,
cuja epigrafe ¢ “Usurpacao de coisa imovel”.

No entanto, considera, aquele Tribunal Superior, se bem inter-
preto o teor do aresto proferido, que s6 a d4gua que corre num leito
¢ que seria tutelada por tal preceito penal e como tal s6 essa seria
idonea de ser considerada imovel. Nao sendo a questao principal
que me preocupa no momento, tenho tendéncia a concordar com
tal posi¢do assumida, porquanto as palavras “desviar” e “represar”
apontam no sentido de mudanca de algo que corre num determi-
nado sentido.

A divergéncia aparece quanto a restante agua e concreta-
mente, quanto aquela que se encontra num circuito de canalizagao.
A jurisprudéncia em questao recorreu a argumentos como o “‘signi-
ficado comum”, ¢ a necessidade de uma licenciatura em direito
para compreender o raciocinio exposto no recurso que a originou,
utilizando exemplos praticos que merecem “tutela penal” e con-
cluindo com duas citagdes doutrinais, sem qualquer analise critica
das mesmas, como se de fonte imediata de direito se tratassem,
contrariando o disposto no art. 1.° do Cédigo Civil.

Salvo o devido respeito, uma sentenga/acérdao nao deve fun-
damentar uma determinada posi¢do por remissao para um determi-
nado comentério doutrinal, que, do nosso ponto de vista carece de
fundamentacao suficiente como infra explicaremos (nos referimos
concretamente ao comentario do Ex. Sr. Professor José Manuel
Damido da Cunha)('?), ou para outro que nao se refere 3 mesma
situagdo fazendo um raciocinio mutatis mutandis contrario a lei('?).

Tal como foi referido anteriormente, nao ha duvidas que, as
aguas ligadas ao solo sdo consideradas coisa imovel.

Questionavel serd, para alguns, se a agua depois de separada
do solo perde ou ndo essa caracteristica passando a ser considerada
como bem mével.

('?) In Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Parte Especial, Tomo 11,
anotagdo ao art. 215.°, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 263 e 264, § 12.

(**) Nos referimos concretamente ao comentario do Ex.m Sr. Professor JOSE DE
FaRria COSTA, in ob. cit., anotagao ao art. 203.°, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 41, § 48.
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De acordo com o Supremo Tribunal de Justica em acérdao
publicado em Janeiro de 1970, no BMJ, n.° 192, p. 243, citado
apud por Heinrich Ewald Horster(!4) pressuposto “essencial de
uma classificagdo como coisa imdvel ¢ a incorporagdo no solo de
qualquer edificio ou construcao, sendo certo que a base da des-
tringa entre coisas moveis ou imdveis ¢ a circunstancia de poderem
ou nao ser transportadas de um para outro lugar sem se deteriora-
rem... A incorporagdo no solo supdem uma ligagdo material por
meio de alicerces ou colunas” referindo-se ao caso concreto das
casas desmontaveis atribuindo, assim, a caracter movel desse tipo
de construcdes (raciocinio que colide com o conteudo dos traba-
lhos preparatorios do Codigo Civil).

Aplicado tal raciocinio as aguas teriamos de concluir, forgosa-
mente, que a agua que corre no leito dos rios seria movel, por ndo
se deteriorar, contrariando, seguramente, o teor do art. 204.°, n.° 1,
alinea b), do Codigo Civil.

Mas outros autores civilistas t€ém defendido a qualificacdo das
aguas como coisa movel quando “destacadas” do solo. Tal posicao
foi defendida por José de Oliveira Ascensao, ao qualificar como
fruto a agua separada de um reservatorio('®), por Pedro Pais de
Vasconcelos('®) e Mario Tavarela Lobo (falvez o autor que mais
tenha escrito em Portugal sobre as aguas na vigéncia do Codigo
Civil de 1966)("7).

Cumpre referir que, do meu ponto de vista, é questionavel se
tal raciocinio foi o pretendido pelo legislador. E um facto que é
compreensivel a tese de que a agua destacada do leito dos rios ou
do prédio (em sentido amplo) em que estava inserida adquiriria
natureza de bem moével. Tal entendimento resolveria a questao
colocada pelo Tribunal da Relagdo do Porto, na jurisprudéncia
supra elencada quanto a (in)exigéncia de forma na transmissao de

(") In A Parte Geral do Codigo Civil Portugués, Teoria Geral do Direito Civil,
4.2 reimpressao da edi¢ao de 1992, Almedina, p. 184.

("3)  In Direito Civil, Teoria Geral, Introdugdo, As Pessoas, Os Bens, 2.* ed., Coim-
bra Editora, p. 362.

(%) In Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed., Almedina, 2007, p. 223.

(') In Manual do Direito de Aguas, Vol. I, 2.% ed. revista e ampliada, Coimbra
Editora, 1989, pp. 10 ¢ 12, e Vol. 11, p. 476.
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direitos reais. Neste ambito, compreende-se, igualmente, a tese do
Professor Oliveira Ascensao('®) ao dar o mesmo enquadramento
dos frutos relativamente as parcelas de agua. Todavia, entendemos
que tais entendimentos colidiriam desde logo com a letra da lei('?).

De acordo com o art. 204.° do Codigo Civil, as dguas sao imo-
veis como sdo as arvores os arbustos e os frutos naturais. Sucede
que, quanto aos trés ultimos, a natureza imovel s6 permanece
enquanto estiverem ligados ao solo. Ora, o legislador ndo impds o
mesmo requisito as aguas.

Outra possibilidade seria subsumir a agua a previsao legal da ali-
nea e), do aludido artigo, entendendo-se que a 4gua ¢ imovel enquanto
parte integrante do prédio. Todavia, este argumento colidiria com o
teor do niimero 3 do art. 204.° que refere que as partes integrantes sao
moveis mas ligadas materialmente aos prédios com caracter de per-
manéncia. Assim, somos obrigados a afirmar que a 4gua apenas seria
considerada como imovel, enquanto coisa ligada materialmente aos
prédios com caracter de permanéncia se ela fosse de per si movel.
Todavia, € o proprio legislador que a qualifica como imével.

Até acredito na bondade da doutrina que defende que o carac-
ter imovel se extinguiria no momento da separacao (tal solug¢do até
resolveria, em abono da verdade, uma série de problemas juridi-
cos apontados pela jurisprudéncia em andlise). No entanto, nao
vejo nela uma coeréncia interpretativa suficiente na conjugacao
dos preceitos previstos nas alineas b), ¢), e), don.’ 1, e no n.° 3 do
art. 204.° do Codigo Civil.

Em oposicao, perfilho o raciocinio de Antunes Varela e Pires
de Lima quando referem que enquanto “ndo forem desintegradas
da propriedade superficiaria, por lei ou negécio juridico, as aguas
sdo partes componentes dos respectivos prédios, tal como a terra,
as pedras, etc. Quando desintegradas, adquirem autonomia e sdo
consideradas, de per si, imoveis” ().

(%) In ob. cit.

(") De resto o ponto de partida para da interpretacao, como refere JOAO BAPTISTA
MACHADO (in ob. cit., p. 182).

(?)  Considerando o conceito de “desintegrada” como separada ou destacada do
solo. Neste ambito, é preciso ndo confundir a nogao de parte “componente” e parte “inte-
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Assim, concluindo que s6 as coisas moveis podem ser consi-
deradas qualificadas como partes integrantes, reforca a posigao,
por mim defendida, de que a 4gua continua sendo imovel apds a
sua separag¢ao, ja que antes seria parte componente (e ndo inte-
grante) do prédio onde estaria inserida /art. 204.°, n.° 1, alinea a),
do Codigo Civil].

Mas, nao se perfilhando a tese defendida urge responder se a
agua canalizada se separa, ou nao do solo?

Tem sido entendimento pacifico na doutrina, segundo Mério
Tavarela Lobo(?!), de que os “meios de contengdo e condugao de
agua, naturais ou artificiais, sempre que se liguem materialmente
ao solo com caracter de permanéncia” t€ém natureza imobilidria,
enquanto “partes integrantes do prédio ao qual prestam o servico
que lhes ¢ inerente ou especifico ”. Tal entendimento, a nosso ver,
tem acolhimento legal expresso no ja outrora citado art. 204.°,
n.° 1, alinea e¢) e n.° 3, do Codigo Civil.

Assim, se defendermos o entendimento de que a 4gua s6 man-
tém o seu caracter imobiliario enquanto estiver ligada ao solo
(entendimento que em termos de direito constituido tenho muita
dificuldade em aceitar), cumpre-nos questionar o momento em que
aquela sai do solo.

Como foi referido parece unanime que o sistema de canaliza-
¢do, desde que ligado ao solo com caracter de permanéncia, € parte
integrante do prédio (art. 204.° n.° 3, do Codigo Civil) e conse-
quentemente considerada imovel [art. 204.°, n.° 1, e), do Codigo
Civil], assim como serdo os reservatorios. A ser assim, temos que
concluir, forcosamente, que a agua que se encontra parada nos
reservatorios, bem como a que se movimenta através do sistema de

grante”. A meu ver, embora o legislador ndo os tenha definido (deixando o preenchimento
do conceito em termos linguisticos), estabeleceu diferengas entre os conceitos de “parte
componente” e “parte integrante” /v.g. arts. 408.°, n.° 2, 880.°, n.° 1, e 1337.°, n.° 1, ali-
nea a), do Codigo Civil — atribuindo direitos diferentes ja que as partes componentes
podem ser objecto de direitos reais — arts. 1377.° alinea a), 1524 e 1528.°, todos do
Codigo Civil]. Acresce, ainda, que as partes integrantes sao de per si moveis, mas as partes
componentes podem ser moveis (caso das terras e pedras) ou imoveis (caso da aguas e
das arvores arbustos e frutos, estes trés ultimos quando estiverem ligados ao solo).
(®Y) Inob.cit,Vol. 1, pp. 9 ¢ 14.
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canalizagdo tem que ser considerada imével. Pois se a a4gua que se
move através do leito dos rios, que se encontra no solo, ¢ imével,
também sera a d4gua que se move através do sistema de canaliza-
¢d0, que se encontra também no solo (sistema que é considerado
imovel como parte integrante).

Tal raciocinio que, do meu ponto de vista, tem que ser consi-
derado por quem defenda que a agua s6 mantém o seu caracter
imobiliario enquanto ligada ao solo, conduz necessariamente a
seguinte conclusdo: s6 com a retirada de uma certa quantidade de
agua, seja do reservatério ou do sistema de canalizacdo é que a
agua ganha o seu caracter mobilidrio, pelo que até esse momento ¢
coisa imovel.

Enquanto coisa imovel a “propriedade” inerente, ndo pode ser
tutelada pelo crime de furto, uma vez que nao esta preenchido o
requisito mobiliario que o art. 203.°, n.° 1, exige. A caracteristica
mobiliaria da agua (no raciocinio que se pretende expor) so surge
depois de uma actuacao do agente.

Ora, entendo, ao contrario do entendimento de Carlos Alegre
citado apud por José Antonio Barreiros(??), que o agente nao
podera ser punido por uma ac¢ao que se reflecte num objecto que
s0 adquire a caracteristica idonea a preencher o tipo apos a consu-
magao do “crime” (possibilidade que colidiria, necessariamente
com a punibilidade da tentativa no caso do crime de furto —
art. 203.°, n.° 2, do Codigo Penal). De outro modo, o nascimento
daquela caracteristica ndo pode ser superveniente a ac¢do do
agente e existir por acto voluntario deste(?®).

Assim, numa situagdo em que o Tribunal consiga provar que
uma pessoa subtraiu uma determinada quantidade de agua que se
encontrava no sistema de canalizacdo da sua casa, em virtude deste
ter sido inundado pela agua que corria no sistema publico de cana-
lizagdo, decorrente da instalacdo de uma ligacdo directa, tal situa-
¢do nao podera ditar uma condenagdo. Isto porque, essa agua, a

(**) In Crimes Contra o Patrimonio, Lisboa: Universidade Lusiada, 1996, p. 27.

(*) Ex.: Um agente que provoca a morte de um feto ndo pratica o crime de homi-
cidio previsto e punivel pelo art. 131.° do Cédigo Penal, mas o crime de aborto, previsto e
punivel pelo art. 140.° do Codigo Penal.
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meu ver, continuara a manter o seu caracter imovel, quanto mais
ndo seja, por correr no sistema de canalizacdo, que se encontra
integrado no solo, s6 podendo perder a sua natureza imobilidria
depois de acondicionada em um reservatorio que nao esteja ligado
ao solo com caracter de permanéncia (ex: bacias, garrafas e
copos). No caso de a agua sair da torneira e voltar a entrar no sis-
tema de captacdo de aguas residuais, tenho muitas dividas que se
possa sustentar que a agua adquire natureza movel.

Pelo raciocinio exposto, entendo que, através de varios cami-
nhos temos que concluir que ndo existem argumentos suficientes
elencados pelo Tribunal da Relagdo do Porto para afastar a natu-
reza imobilidria da agua.

b) Do caracter alheio da coisa

Outro dos elementos necessarios ao preenchimento do crime
de furto ¢ o caracter alheio da coisa. Significa que ndo podem ser
objecto do crime de furto as coisas que nao sejam de outrem. Na
maioria dos casos, as coisas que sdao alheias ndo sdo proprias.
Todavia, ha casos em que as coisas ndo sdao proprias, mas também
nao sao alheias. Nas palavras de José de Faria Costa(?*), “nem todo
o universo das coisas ndo proprias tem o caracter alheio. Estdo
indubitavelmente neste campo todas as communes omnium ou
aquelas que ndo pertencem a ninguém (“‘res nullius”). O que faz,
bom ¢ de ver, que a apropriacao de coisas pertencente aos dois uni-
versos que por ultimo enunciamos (“res communes omnium” e
“res nullius ”’) ndo preenche o crime de furto porque, justamente,
tal conduta intencional se ndo objectiva em coisa alheia”.

Tal como referi, relativamente ao conceito de coisa movel,
entendo que o conceito indeterminado de coisa alheia devera ser
integrado pelas regras do direito civil(®).

(**) Inob. cit., anotagdo ao art. 203.°, p. 41, § 49.

(*) Raciocinio também defendido por TERESA PIZARRO BELEZA (in Direito Penal,
2.° Vol., reimpressao 2003, Lisboa: AAFDL, p. 170) e por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE
(in ob. cit., anotagdo ao art. 203.°, p. 630, ponto 14).
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Esclarece o art. 202.°, n.° 2, do Cédigo Civil que consideram-se
fora do comércio “todas as coisas que nao podem ser objecto de
direitos privados, tais como as que se encontram no dominio publico
e as que sdo, por sua natureza, insusceptiveis de apropriacao .

De acordo com o art. 84.° da Constituicao da Republica Portu-
guesa, pertencem ao dominio publico as “aguas territoriais com os
seus leitos e os fundos marinhos contiguos, bem como os lagos,
lagoas e cursos de agua navegaveis ou flutuaveis, com os respecti-
vos leitos”.

Nessa senda, de modo a concretizar a norma paramétrica
citada, multipla legislacdo tem sido aprovada de modo a definir a
titularidade e exploragao dos recursos hidricos, citada, diriamos, de
forma exaustiva no artigo escrito por Rogério Gomes Osoério(*°),
que seguimos de perto.

A Lein.° 54/2005, de 15 de Novembro, estabelece a titulari-
dade dos recursos hidricos. De acordo com o seu art. 2.°, 0 dominio
publico hidrico compreende o dominio publico lacustre e fluvial.
De acordo com o art. 6.° 0 dominio publico lacustre e fluvial per-
tence ao Estado (jd que se situa em territorio continental e ndo se
situa exclusivamente na drea de um municipio).

A mesma lei estabelece a possibilidade de existirem aguas
patrimoniais e aguas particulares (art. 18.°). As dguas patrimoniais
serdo os recursos hidricos que ndo pertencerem ao dominio publico,
podendo, dessa maneira, ser objecto do comércio juridico privado e
sendo, entdo, regulados pela lei civil (art. 18.°, n.° 1). Os recursos
hidricos patrimoniais, se pertencerem a entes privados sdo designa-
dos como recursos hidricos particulares (art. 18.°, n.” 2), sendo em
regra os que sejam caracterizados pela lei civil e ndo devam consi-
derar-se integrados no dominio publico (art. 18.°, n.°3).

E por fazer parte do dominio piblico que o Estado, nio proce-
dendo a uma desafectacdo, ndo pode vender a 4gua dos rios mas
podera, enquanto meio de gestdo, concessionar a utilizagao priva-
tiva dos recursos hidricos do dominio publico, de acordo com a Lei

(?*)  “O crime de furto — um contributo para a analise de uma nova realidade”,
in Revista da Ordem dos Advogados — Ano 75 (Jul./Dez. 2015) e <http://www.verbojuri
dico.net/ficheiros/doutrina/penal/rogerioosorio_crimefurto.pdf>.
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n.° 58/2005, de 29 de Dezembro. Segundo o art. 59.°, n.° 1, da alu-
dida lei, considera-se utilizagdo privativa dos recursos hidricos do
dominio publico “aquela em que alguém obtiver para si a reserva
de um maior aproveitamento desses recursos do que a generalidade
dos utentes ou aquela que implicar alteragao no estado dos mesmos
recursos ou colocar esse estado em perigo”.

O n.° 2 do referido preceito estabelece que o “direito de utili-
zagdo privativa de dominio publico s6 pode ser atribuido por
licenca ou por concessdo qualquer que seja a natureza e a forma
juridica do seu titular, ndo podendo ser adquirido por usucapiao ou
por qualquer outro titulo”. Por sua vez, o art. 61.°, n.° 1, alinea a),
da Lei n.° 58/2005, de 29 de Dezembro, refere que a captacao de
agua para abastecimento publico esta sujeita a concessao, que nao
pode ultrapassar os setenta e cinco anos (art. 68.° n.° 6), nao se
prevendo, como ndo podia deixar de ser, que a propriedade da agua
passe para a esfera juridica do concessionario.

A mesma conclusio se chega da analise da Lei dos Servigos
Publicos, aprovada pela Lei n.° 23/96, de 26 de Julho (que, no
art. 1.°, n.° 2, alinea a), faz alusdo ao fornecimento de dagua e ndo
venda de agua), do Decreto-Lei n.° 194/2009, de 20 de Agosto
(que regula os servigos municipais de abastecimento publico de
dagua, saneamento e residuos urbanos), do ja revogado Decreto-
-Lei n.° 70/90, de 2 de Mar¢o, do Decreto-Lei n.° 23/95, de 23 de
Agosto, do Decreto-Lei n.° 306/2007, de 27 de Agosto e do Decreto-
-Lei n.° 226-A/2007, de 31 de Maio.

Assim, tendo em conta que os sistemas de abastecimento
municipal sdo provenientes da captagdo da agua dos rios, entendo
que os municipios, de acordo com o enquadramento legal vigente,
nao adquirem, nem podem adquirir, 4gua as empresas que fazem a
captacao desta, mas, ao invés, apenas utilizam o servigo de trata-
mento de agua que € disponibilizado pelas empresas concessiona-
rias que procedem a captagdo e tratamento daquela, ficando, natu-
ralmente, essa quantidade de 4gua armazenada em cisternas(?’).

(*?) Discordando, novamente, com PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE que apesar de
considerar a dgua dos rios como res commune omnium considera alheia a que fica guar-
dada em cisternas (in ob. cit., anotagdo ao art. 203.°, p. 631, ponto 14, citando BARREIROS,
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Os municipios ndo procedem ao pagamento por aquisi¢ao da
agua, mas pela utilizagdo de uma certa quantidade de agua ja tratada,
sendo esse o servigo prestado pela empresa concessionaria, que pos-
sibilita, posteriormente, que a respectiva autarquia local possa prestar
o servigo de distribuicdo aos municipes, repercutindo neles, através
do pagamento de uma taxa, os custos inerentes a essa distribuicao, e
de acordo com a quantidade, por cada um, consumida.

Pelos argumentos expostos, entendo nao estar preenchido,
também, o caracter alheio da coisa, razdo pela qual ndo estdao
preenchidos, a meu ver, os elementos objectivos do crime de furto.

Essa conclusdo nao foi sufragada, também, pelo ja citado
acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto. Todavia, manifesto, mais
uma vez, a minha discordancia com o raciocinio ali exposto,
quanto a este aspecto, pelas razoes infra.

Parece evidente, do meu ponto de vista, que o bem juridico
protegido pelo tipo incriminador do art. 203.° ¢ a propriedade. Tal
conclusdo, se alcanca tendo presente o capitulo em que esté inse-
rido: “Capitulo II, Dos crimes contra a propriedade”.

A jurisprudéncia analisada admite que, nem o Estado, no sen-
tido estrito do direito civil, nem a empresa que faz a captagdo, nem
o Municipio da Maia (“ofendido” naqueles autos), t€m a proprie-
dade da agua.

Todavia, entende que a utilizagdo sem contrapartida por um
municipe tem que ser tutelada em termos penais.

Com efeito, José de Faria Costa(?®) vem estender o bem juri-
dico a “especial relacdo de facto sobre a coisa”, razdo pela qual,
parece-me, que diga, também, que sera alheia, “toda a coisa que
esteja ligada, por uma relag@o de interesse, a uma pessoa diferente
daquela que pratica a infrac¢dao”(*). Contudo, mais uma vez a juris-

JostE ANTONIO, in Crimes Contra o Patrimonio, Lisboa: Universidade Lusiada, 1996,
p- 31), pelo facto de entender que a “relagdo dominial” dependera de um direito de proprie-
dade inerente. Note-se, a titulo de exemplo que o legislador tipificou a ac¢ao relativa a sub-
trac¢do de cadaver, no tipo previsto no art. 254.° do Cédigo Penal, em virtude de, apesar de
estar no dominio da familia, ser, pela sua natureza insusceptivel de apropriagdo individual
nos termos do art. 202.°, n.° 2, do Cddigo Civil.

(*®) Inob. cit., anotagdo ao art. 203.°, p. 30, § 21.

(*) Inob. cit., anotagdo ao art. 203.°, p. 41, § 49.
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prudéncia em questdo peca por insuficiéncia de fundamentagdo
remetendo para um comentario doutrinario como se de fonte ime-
diata de direito se tratasse (repita-se violando o art. 1.° do Codigo
Civil), ja que nao explica o raciocinio que ¢ efeito em termos inter-
pretativos para chegar a mesma conclusdo do ilustre académico.

Ainda que admitamos (fendo em conta a elasticidade do
direito de propriedade) que se possa estender a tutela, mormente
no que concerne ao direito de apresentagdo de queixa, ao detentor
e/ou ao usufrutudrio da coisa, e, desse modo, proteger outros
“direitos reais” para além da propriedade, penso que teremos que
concluir, forgosamente, que essa protecc¢do terd a sua génese na
propriedade (o verdadeiro bem juridico protegido pela norma) e
que, sem a existéncia dela, jamais os outos direitos serdo passiveis
de proteccdo. Assim, se partimos da premissa de que a agua faz
parte do dominio publico, ou, como diz o citado aresto, que a 4gua
nao ¢ “propriedade do Estado, com o sentido estrito do direito
civil”, entendo ndo cair no ambito de proteccdo da norma a simples
detenc¢do ou usufruto(®*’) uma vez que estdo desacompanhados do
verdadeiro bem juridico protegido pelo tipo incriminador.

Contudo, cumpre realgar que me parece que o Tribunal da
Relacdo do Porto estendeu em demasia o ambito do direito do usu-
fruto que ¢ estabelecido, através do contrato de concessao, a favor
da empresa que, naquela situacdo factual em apreciacdo, faz a
extraccao da agua. Parece, da analise art. 59.°, n.° 1, da Lei n.° 58/
/2005, de 29 de Dezembro, que o usufruto em questdo ¢ circuns-
crito a exclusividade na captagdo da agua e no proveito econdmico
que dai pode tirar no fornecimento de 4gua e nada mais.

Deste modo, continuo a afirmar que um agente que procede a
instalacdo de uma ligagdo directa de fornecimento de dgua, abre

(3%)  Concordando com SANDRA CRISTINA PEREIRA GUERREIRO (in “A natureza juri-
dica do direito de utilizagdo privativa do dominio publico hidrico: entre o direito obriga-
cional e o direito real administrativo ”, in Entidade Reguladora dos Servigos de Agua e
Residuos — Direito da Agua, em parceria com a Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, disponivel em formato “e-book” no “link” <https://www.icjp.pt/sites/default/files/
publicacoes/files/curso_tecnico 3.pdf>, p. 247, quando qualifica o direito resultante do
contrato de concessdo como usufruto, ainda que subordinado as regras do direito adminis-
trativo.
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uma torneira e acondiciona uma certa quantidade de 4gua num
recipiente nao ligado ao solo, ndo cometera o crime de furto pre-
visto no art. 203.°, n.° 1, do Cédigo Penal, uma vez que, como a
agua pertence ao dominio publico, ndo esta preenchido o conceito
de coisa alheia(®!).

IV. Da legitimidade do Ministério Publico da prossecu-
¢ao da Accao Penal

Mas admitindo a possibilidade da subsungao da subtrac¢do de
agua decorrente da instalacao de ligagdes directas a canalizagdo do
sistema publico de abastecimento de agua, ao crime de furto, pre-
visto e punivel pelo art. 203.°, n.° 1 do Cddigo Penal, entendo tecer
algumas consideragdes sobre a legitimidade do Ministério Publico
na prossecucao da ac¢do penal.

Ora, o crime de furto tem natureza semi-publica (art. 203.°,
n.° 3). Assim, o Ministério Publico s6 podera promover o processo se
for apresentada queixa (art. 49.°, n.° 1, do Codigo de Processo Penal).

O direito de queixa pertence ao ofendido, “considerando-se
como tal o titular dos interesses que a lei especialmente quis prote-
ger com a incriminacdo” (art. 113.°, n.° 1, do Codigo Penal).

Cumpre entdo esclarecer quem € o titular do interesse que a
lei quis proteger com a incriminagdo pelo que, antes de esclarecer
quem ¢ o titular desse interesse, ha que clarificar qual o interesse
subjacente ao crime de furto.

Tal como foi referido anteriormente o bem juridico inerente
ao crime de furto ¢ a propriedade, pelo que seria o titular do
“direito de propriedade” o ofendido. No caso do abastecimento
publico de agua, uma vez que esta ¢ proveniente dos rios, o ofen-

(®") Refira-se que mesmo a concep¢do do PROFESSOR FARIA COSTA (a mais ampla
da protec¢ado do tipo legal de furto) nao colidira com o raciocinio por mim defendido
(neste ambito, ver a reflexdo acerca da fragmentalidade de primeiro e segundo graus, in
ob. cit., anotagdo ao art. 203.°, p. 32, § 48).
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dido ndo poderia ser outro que ndo o Estado (art. 6.°, n.° 1, da
Lei 54/2005, de 15 de Novembro).

E verdade que se admitirmos a concepgio de José de Faria
Costa ao defender que o bem juridico protegido pelo tipo incrimi-
nador € a disponibilidade da frui¢do das utilidades da coisa com
um minimo de representagdo juridica(*?) entdo poderiamos, em
abstracto, admitir que o ofendido poderia ser o usufrutuario ou
mesmo o0 municipio onde ocorresse a subtrac¢ao de dgua em resul-
tado da instalacdo de uma ligacao directa. Todavia, seria preciso
demonstrar o modo como essa frui¢ao de utilidade ficou afectada,
0 que sO seria atingivel com a andlise dos varios instrumentos
legais/contratuais entre o Estado e os outros intervenientes (empre-
sas concessiondrias de capta¢do de dguas e os municipios) e nao
com meras suposi¢des tal como, na maioria dos casos, 0 Ministério
Publico e Tribunais tém feito.

V. Conclusio

A maior critica tecida quanto a concepcao por mim defendida
quanto a esta matéria é a de que uma solugdo deste tipo conduz,
necessariamente, a impunidade, o que ¢ inconcebivel!

Nao posso concordar com tal argumentacao que ndo tem qual-
quer caracter cientifico e rigor juridico.

Em primeira linha, entendo que o Ministério Publico poderia
e deveria ponderar a subsun¢ao da instalagcdo de ligagao directa de
agua ao crime de quebra de marcas e selos, previsto no art. 356.° do
Codigo Penal(®). E evidente que tal subsungéo juridica implica

(*) In ob. cit., anotagdo ao art. 203.°, p. 33, §25.

(®*) Poder-se-ia dizer que tal possibilidade estaria vedada a alguns municipios
como Lisboa, Porto e Vila Nova de Gaia, que ndo possuem Servigos Municipalizados de
Agua e Saneamento, mas sim Empresas Municipais criadas para o mesmo fim. Todavia,
tendo em consideragdo a nogao de funcionario prevista no art. 386.°, n.° 2 do Codigo Penal
entendo que tal restricao nao ¢ de operar.
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que se faca prova da efectiva autoria da ligagdo efectuada, o que
podera levantar problemas processuais complexos.

Ainda que assim nao se entendesse, sempre o municipio em
questdo poderia ser tutelado em termos civis através, eventual-
mente, da responsabilidade extracontratual (art. 483.° e seguintes
do Codigo Civil) ou, no limite através do ressarcimento com base
no instituto do enriquecimento sem causa (art. 473.° e seguintes do
Codigo Civil)(3*).

O que me parece evidente ¢ que o nosso direito penal consti-
tuido ndo admite a subsung¢ao juridica dos factos relativos a insta-
lacdo de ligacdo directa de fornecimento de agua, ao tipo incrimi-
nador de furto, previsto e punivel pelo art. 203.°, n.° 1, do Cddigo
Penal, por ndo preencherem essa previsao legal e porque o nosso
ordenamento juridico-penal € balizado pelo Principio da Tipici-
dade. Se o legislador achar que o tipo de conduta ilicita elencado
nao ¢ devidamente tutelado pelos institutos supra referidos entao
caber-lhe-4 criar uma norma que, do seu ponto de vista, seja idonea
a tutelar de melhor modo o bem juridico em questao(??).

Enquanto isso ndo ocorre, cabera ao julgador (ndo visto como
o Juiz de Montesquieu ou Beccaria, na concepgdo de mera “boca
da lei”) proceder a interpretacao da lei reconstruindo o pensamento
legislativo, tendo em conta a unidade do sistema juridico e nao
recorrendo a preenchimentos conceituais arbitrarios, fundamen-
tando tal actuacdo na procura por uma seguranga juridica concreti-
zada na “cega” uniformizagdo de entendimentos, pondo em causa
textos legais (tais como a “Magna Charta Libertatum” de 1215, a
“Bill of Rights” de 1689 ou a nossa Constitui¢do de 1976) que aju-
daram a construir a tal almejada seguranca juridica dos cidadaos.

O direito natural, na sua concepg¢do mais ampla, era muitas
vezes, o fundamento utilizado pelo Estado Policia do Ancien

(**)  Solugao civil mais correcta, do meu ponto de vista, ndo olvidando as dificul-
dades inerentes a aplicacdo de tal instituto.

(®) Tal como foi feito em Franga e na Alemanha para as ligagdes clandestinas de
energia eléctrica (vide FARIA COSTA, JOSE DE, in ob. cit., anotagdo ao art. 203.°, pp. 40, §44,
FIGUEIREDO DIAS, JORGE DE, in 0b. cit., p. 188, § 21, e Ta1PA DE CARVALHO, AMERICO ALE-
XANDRINO, in Direito Penal, Parte Geral, Questoes Fundamentais, Teoria Geral do Crime,
2. ed., Coimbra Editora, 2008, pp. 168 ¢ 169, § 319).
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Régime, por um lado, e dos Estados Totalitarios/Autoritarios, por
outro, para se fazer justica.

O Principio da Legalidade, que inclui a sua vertente material,
conhecido como Principio da Tipicidade, funciona e devera funcio-
nar, sempre, como travao do direito natural. E ndo se diga que tal
raciocinio constitui a “Magna Charta do criminoso”, ja que um
cidaddo mais habil tenderia a contornar a lei(*®). Como bem refere
Jorge de Figueiredo Dias, por um lado “um agente ndo ¢é, em defi-
nitivo um criminoso se nao for como tal considerado por uma sen-
tenca passada em julgado e por outro um eventual contorno a lei
constitui um razoavel preco a pagar para que possa viver-se numa
democracia que proteja minimamente o cidaddo do arbitrio, da
inseguranca e dos excessos que de outro modo inevitavelmente
padeceria a intervencdo do Leviathan estadual”(®’).

(*®)  Questdo problematizada por FIGUEIREDO DIAS, JORGE DE, in ob. cit., pp. 180
e 181, § 6.
() Inob.cit,p. 181, §6.





