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A Protecao do Meio Urbano

e do Meio Ambiente através da Acao Popular
Contencioso-Administrativa

na Espanha.

A acao popular contencioso-administrativa para protec¢ao do
meio ambiente, do meio urbano e do patriménio histérico, em
Espanha, levanta diversos problemas juridicos.

Desde os requisitos para ser actor popular, até ao abuso de
accao popular, muitos desses problemas carecem de uma
andlise detalhada com vista ao seu esclarecimento.

1. Esclarecimento Terminolégico: A¢ao Popular ou Acdo Piblica?

Destacamos esta nota terminoldgica para incluir um esclarecimento sobre a equivalén-
cia das expressdes “acdao popular” e “acao piblica” no Direito Administrativo Espanhol.
A primeira é a que se insere nos textos normativos que acolhem a figura de forma ge-
ral: a Constituicao Espanhola, a Lei Organica do Poder Judiciario ou a Lei da Jurisdicao
Contencioso-Administrativa.

Doutrinariamente, ja se assinalou que a voz “a¢ao piblica” deve ser reservada as hipé-
teses de exercicio da a¢do por organismos piblicos (especialmente o Ministério Piblico),
de forma que se afirma como mais adequado tecnicamente a utilizacao do termo “agao
popular” para as hipdteses nas quais a acao é exercida pelos particulares?. Sem desconhecer
estas diferencas de concepcdes, entendemos que na disciplina do Direito Administrativo
espanhol podem ser utilizados como sindnimos3. Sem embargo, para evitar confusoes
conceituais, no presente artigo empregar-se-a unicamente a expressao “acao popular”.

*Tradugdo de Edelamare Barbosa Melo, Doutora em Direito pela Universidad Pablo de Olavide, com a colaboragao
de Jdlia Melo Saldanha Borges, bacharelanda em Direito.

2 Por todos, SALA SANCHEZ, P., XIOL RIOS, J.A. y otros: Prdctica procesal contencioso-administrativa. Ed. Bosch,
Barcelona, 1999, Tomo I, p. 307.

3 SALA SANCHEZ, P.: Ibidem, reconhece que, apesar de tudo, a denominagio mais aceitada no Direito Adminis-
trativo é a de “a¢ao popular”.
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2. A “acdo popular” na Espanha.

0 art. 125 da vigente Constituicao Espanhola, de 27 de dezembro de 1978, no Titulo
dedicado ao Poder Judiciario, reconhece que “os cidaddaos poderdo exercer a acao popular
(...)”s. Alude-se, com esta expressdo, cuja existéncia presume-se iuris et de iure para todo o
cidadao, a um tipo especial de legitimacao perante os drgaos encarregados de administrar
a Justica. Esta peculiar figura foi desenvolvida no ordenamento juridico espanhol somen-
te nos ambitos das jurisdicoes penal e contencioso-administrativa. O presente trabalho
restringe-se a jurisdicao contencioso-administrativa, com exposicdao de suas caracteristi-
cas e os problemas juridicos fundamentais de sua regulacao, notadamente no relativo a
protecao ao meio ambiente e ao meio urbano. O fim Gltimo consiste em servir como base
para o estudo juridico comparado com outros sistemas juridicos. Para tal, houve especial
cuidado em oferecer os dados necessarios da legislacaos, da jurisprudéncia® e da literatura
cientificas espanholas’ para que o especialista em Direito destes outros sistemas possa,
sem grandes obstaculos, ter uma idéia comparativa tao exata e completa quanto possivel
a respeito deste tema em ambos os sistemas juridicos.

Para melhor compreender o significado da a¢ao popular no Direito Espanhol, devemos
partir da regra geral de acesso ao processo contencioso-administrativo®, que se encontra no
art. 19 da Lei 29/1998, de 13 de julho, que disciplina a Jurisdi¢do contencioso-administrativa
(doravante, LJCA). Nela, estabelece-se que o demandante deve se apresentar, perante a
Jurisdicao contencioso-administrativa, investido de um direito subjetivo ou, ao menos, de
um interesse legitimo (quer seja individual, quer seja coletivo?) que mantenha relacdo com
0 objeto do recurso. Todavia, a letra “h* deste mesmo artigo reconhece legitimacao para

4 Este artigo completo estabelece que “os cidadaos poderdo exercer a acao popular e participar na Administragao
de Justica mediante a institui¢ao do Jdri, na forma e a respeito daqueles processos penais que a lei determinar,
bem como nos Tribunais consuetudinérios e tradicionais.”.

5 Assim, por exemplo, no rodapé da pagina reproduzem-se os preceitos mencionados no estudo. Contudo, o
texto completo das Leis espanholas pode ser consultado de forma gratuita na pagina web http://www.noticias.
juridicas.com/ (dados a data de 2006). Para as leis estatais, clique sucessivamente legislacién, repertorios e
derecho administrativo. Para as leis autondmicas, por sua vez, consulte-se legislacion, bisqueda avanzada, e,
no campo “érgano” selecione-se a Comunidade Auténoma desejada.

6 Aos leitores de outros sistemas juridicos pode interessar a pagina web, de acesso gratuito, na qual poderdo
encontrar o texto completo dos pronunciamentos do Tribunal Constitucional espanhol: http://www.tribunalcons-
titucional.es/)C.htm

7 Contrastando com a importancia que, de todo ponto de vista, deve-se reconhecer a ordenacdo urbanistica,
a meio-ambiental e a do patrimdnio histérico, a atencao cientifica dedicada na Espanha a a¢dao popular foi
verdadeiramente escassa tempos atras, carecendo até recentemente de um tratamento monografico em profun-
didade, como o que se faz em: La accién popular en el Derecho Administrativo y en especial en el urbanistico.
Instituto Andaluz de Administracao Piblica. Sevilla, 2005, cujas principais conclusdes servem de base ao pre-
sente trabalho. Uma s6 monografia se lhe dedicou durante o século passado, a de FERNANDEZ DE VELASCO, R.:
La accién popular en el Derecho Administrativo, Madrid, 1920, que, apesar do seu indubitavel interesse, ficou
obsoleta no novo panorama juridico imposto pela Constituicao de 1978. Merecem ser destacados alguns artigos
doutrinais sobre a figura, como os bem conhecidos de COSCULLUELA MONTANER, L.: “Accién piblica en materia
urbanistica”, em Revista de Administracdo Puiblica n? 71 (1973) e de PEREZ MORENO, A.: “La Accién popular en
materia de urbanismo”, em Revista de Derecho Urbanistico n? 15 (1969); ou o mais recente de BUJOSA VADELL,
L.: “La accién plblica en materia de urbanismo y patrimonio histérico”, em Revista del Poder Judicial, n° 66-l,
(2002). Para maior informagdo de carater bibliografico com relagdo as revistas citadas neste trabalho, consulte-
se http://dialnet.unirioja.es/

8 Faz-se abstragao, nesta afirmacdo, dos supostos de legitimacao institucional, isto &, da legitimacdo que no
proprio art. 19 LJCA reconhece ao Ministério Plblico e as diversas Administragoes (ou a suas Entidades de Direito
pablico) frente a outra Administragdo, para os conflitos que possam surgir nas relacdes entre as Administra¢des
estatal, autondmicas e locais (municipais ou provinciais).

9 A expressao “interesses coletivos” incorpora, segundo a melhor doutrina espanhola, os denominados “inte-
resses difusos”.
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interpor recurso contencioso-administrativo a “qualquer cidadao, no exercicio da a¢ao po-
pular, nos casos expressamente previstos pelas Leis”. Esta possibilidade legal vem sendo
denominada “acdao popular”’, ou também — e mais comumente — “acdao pablica”. Trata-se
de um suposto de legitimacdo que se pode afirmar duplamente excepcional.

Com efeito, em primeiro lugar deve-se considerar que somente procede se especifica-
mente uma Lei de carater setorial a admite, o que é o mesmo que dizer que o referido art.
19.1.”h“ da LJCA carece de efeitos juridicos diretos ou imediatos, dependendo, portanto,
a sua inteira virtualidade, do que o legislador setorial venha a determinar em cada mo-
mento histdrico. De fato, a lei antecessora da atual LJCA, ao regular a legitimacao para o
contencioso-administrativo, ndo fazia mencao a acao popular, senao que o seu reconhe-
cimento se realizava (nica e exclusivamente nas leis setoriais, que neste extremo eram
tidas como norma especialis.

Em segundo lugar, igualmente excepcional é a previsao de um suposto de legitimacao
que se tem afirmado como de carater objetivo, porque exime o autor de demonstrar que
o litigio em questdo afeta a algum dos seus direitos subjetivos ou interesses legitimos.
Assim, ao se afirmar que a acao popular esta desvinculada da protecao juridica da situacao
juridico-material do autor, tradicionalmente se esta afirmando também que nao tem outro
fim sendo a defesa da mera legalidade.

Nao sdao muitos os setores do Direito espanhol que, em concordancia com as previsoes
genéricas da Constituicao e da LJCA, reconhecem ex lege, a qualquer cidadao, legitima¢ao
suficiente para exigir na via contencioso-administrativa® a estrita observancia do disposto
em um texto normativo. Nao sao muitos, porém extremamente relevantes®, e todos eles
gozam de expressa menc¢ado no texto constitucional espanhol®.

Cada dia sao mais frequentes na Espanha as leis meio ambientais que incluem a figura
da acao popular3, como tambhém existem algumas leis de ordenac¢ao do territério que a
contemplam. Contudo, apenas é possivel falar na plena consolidacao do reconhecimento

° Deve-se se notar que no Direito Espanhol o reconhecimento da a¢do popular contencioso-administrativa implica
o correspondente reconhecimento de legitimacao na via administrativa que preceda a interposicao do recurso.
u Para um elenco exaustivo das leis, tanto estatais quanto autondmicas, que reconhecem a acao popular na
Espanha, consulte-se o anexo de legislagdo de REGO BLANCO, M.D.: La accién popular en el Derecho Adminis-
trativo... ob. cit.

2 Dentro do Titulo | da Constituicdo espanhola, cujo titulo é ”Dos direitos e deveres fundamentais”, o Capitulo
Il (que trata “Dos principios retores da politica social e econdmica”) reconhece o direito ao acesso a cultura
(art. 44), a desfrutar de um meio ambiente adequado para o desenvolvimento da pessoa (art. 45), bem como
a desfrutar de uma moradia digna e adequada (art. 47). Deve-se advertir ao leitor de outros sistemas juridicos
que, de acordo com o proprio texto constitucional, tais como 0s que constam no capitulo Ill como direitos “s6
poderao ser alegados perante a Jurisdicao ordinaria de acordo com o que disponham as leis que os desenvol-
vam” (art. 53). E majoritaria, por isto, a opinido de que a Constitui¢io ndo instaura diretamente nesse capitulo
direitos subjetivos propriamente ditos.

3 Na Espanha ndo existe um texto normativo Gnico que regule em carater geral o setor meio-ambiental, sendo
que a sua ordenacdo se estabelece sobre a base de leis especiais, estatais ou autonémicas, com um foco neces-
sariamente parcial. Nem todas elas introduzem a figura da agao popular, mas, como se afirma no texto principal,
cada vez com maior freqtiéncia o fazem. Com prop6sito meramente ilustrativo, e restringindo-nos as Leis estatais,
pode se fazer referéncia a Lei 22/1988, de 29 de julho, de Costas (art. 109); a Lei 16/2002, de 1 de julho, de
Prevencao e Controle Integrados da Contaminagdo (art. 8.5); ou a Lei 4/1989, de 27 de margo, de Conservagao
dos Espagos Naturais e da Flora e Fauna silvestres (novo art. 23 qudter, introduzido pela Disposi¢ao adicional
52 da Lei 15/2002). Entre as normas autondmicas meio-ambientais, encontramos a a¢ao popular em leis relativas
a protec¢do do ar, da caca e da pesca, dos espagos naturais e com relagdo a regulagdo da avaliacdo de impacto
ambiental ou dos residuos. Merece destaque, por tentar oferecer uma regulagdo de carater global da protegao
meio-ambiental, a Lei 3/1998 da Comunidade Auténoma do Pais Vasco, de 27 de fevereiro, de protecao do meio
ambiente, e a mais recente Lei 2/2006 da Comunidade Auténoma de Valéncia, de 5 de maio, de prevencdo da
contaminacao e qualidade ambiental.
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da acao popular no tocante a regulacao da prote¢ao do patrimdnio histérico-artistico™ e,
muito especialmente, do direito urbanistico, setor no qual, pela primeira vez, se introduziu
na Espanha a acdo popular tal e como hoje a conhecemos. Isto ocorreu em 1956, com a
aprovacao da Lei do Solo, e, desde entao, sem solu¢dao de continuidade, manteve-se no
Direito Urbanistico espanhol até se chegar ao vigente art. 304 do Real Decreto legislati-
vo 1/1992, de 26 de junho, através do qual se aprova o Texto Refundido da Lei sobre o
Regime do Solo e Ordenagdo Urbana (doravante, TR 1/92).

As peculiaridades e a relevancia atual dos bens juridicos protegidos por esta legislacao,
que introduz o instituto da a¢ao popular no direito espanhol, propiciaram uma nova leitura
desta figura, propondo seu entendimento em chave subjetiva. A partir desta perspectiva,
gracas a acao popular, as situacoes juridicas desenhadas pela referida legislagao se con-
verteram em auténticos direitos subjetivos do individuo, universalmente reconhecidos, que,
como nota diferenciadora face aos direitos subjetivos classicos (v.g. Direito de propriedade),
se constroem sobre bens juridicos (tais como meio ambiente, meio urbano ou cultura) de
impossivel apropriacao exclusiva e excludente por parte de seus distintos titulares. O que
até agora se tem entendido como acao de defesa da legalidade seria, desta perspectiva, a
acao para a defesa do direito subjetivo ao meio ambiente natural e urbano; de um direito
subjetivo de acao popular®.

3. O papel do legislador estatal e do legislador autonomico
na configuracdo legal da acdao popular espanhola.

Considerando que a Espanha é um Estado politicamente descentralizado em dezessete
Comunidades Auténomas (dotadas cada uma delas de suas respectivas Assembléias le-
gislativas), a primeira das questdes a serem tratadas com relagdo a a¢ao popular é a do
distinto papel que desempenham os legisladores estatal e autondmico na configuragao
legal e no reconhecimento da acdo popular. Com isto, ficara patente a margem de dispo-
nibilidade ou indisponibilidade desta figura que as Comunidades Auténomas possuem no
momento de criar sua propria legislacao.

E necessario assinalar que, no sistema espanhol, o Estado e as Comunidades Autdnomas
repartem as competéncias legislativas mediante a distribuicao das matérias que cada um
pode validamente legislar. Em se tratando da acao popular, os titulos competenciais que
entram em jogo podem se agrupar em dois. Deve-se atender, por um lado, as competéncias
setoriais (urbanismo, patrimdnio histérico e meio ambiente), que podem ter sido assumi-

% 0 exemplo da Lei 16/1985, de 25 de junho, do Patrimdnio histdrico espanhol, que introduz o instituto da acdo
popular em seu art. 8, encontrou eco em quatorze leis autondmicas sobre tal matéria.

5 A Lei estatal 6/1998, de 13 de abril, do Solo e Valora¢des derrogou expressamente a maior parte dos artigos
deste texto refundido que ndo foram declarados inconstitucionais pela importantissima Senten¢a do Tribunal
Constitucional 61/1997. SO restaram em vigor os preceitos relacionados na Disposi¢ao adicional Gnica, apartado 1,
dentre os quais se encontra o art. 304, cujo teor literal & o seguinte: “1. Sera piblica a agao para exigir perante
os Orgdos administrativos e os Tribunais Contencioso-Administrativos a observancia da legislacdo urbanistica e
dos Planos, Programas, Projetos, Normas e Ordenancas. 2. Se tal acdo esta motivada pela execucdo de obras
que se considerem ilegais, podera se exercitar durante a execucdo delas e no decurso dos prazos estabelecidos
para a ado¢do das medidas de protecdo da legalidade urbanistica.”

¢ Para aprofundar nesta proposta relativa a natureza juridica da acdao popular, bem como a sua diferenca em
relagdo a figuras afins, tais como os interesses coletivos ou difusos, a dendncia, o direito de peticao ou as a¢des
previstas na Lei 7/1985 de Bases do Regime Local. Trata-se de a¢des que se reconhecem aos habitantes de um
municipio pelo sé fato de serem habitantes do municipio. Veja-se sobre o tema REGO BLANCO, M.D.: La accién
popular... Ob. cit., Capitulo I.
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das de forma exclusiva?, ou nao®, pelas Comunidades Auténomas; e, por outro lado, a
competéncia processual, que, na forma do art. 149.1.62 da Constituicdo Espanhola (CE), é
matéria de competéncia exclusiva ao Estado “sem prejuizo das necessidades que nesta
ordem se derivem das particularidades do direito substantivo das Comunidades Autdno-
mas”. E a acdo popular urbanistica autondmica uma destas particularidades?

A jurisprudéncia constitucional entende que a determinacao dos sujeitos legitimados
ativamente para propor a¢des é matéria afeta a legislacao processual. Segundo o Tribunal
Constitucional espanhol, “a implanta¢ao ou estabelecimento de um sistema ou mecanismo
jurisdicional como meio de resolucdao das controvérsias [...], mediante o qual as partes
podem obter uma decisao que ponha fim aos conflitos surgidos, & matéria propria da
legislagao processual, reservada ao Estado com carater exclusivo pelo art. 149.1.6.2 CE,
cuja atribuicao ’responde a necessidade de salvaguardar a uniformidade dos instrumentos
jurisdicionais’®.

Em conseqiiéncia, é o legislador estatal quem deve desenvolver a Constituicao para
regular a acao popular, entendida esta como elemento do sistema de legitimacao proces-
sual. Tal é a tarefa que a estes efeitos (processuais) cumprem os arts. 19 da Lei Orgdnica
6/1985, de 1 de julho, do Poder Judicidrio (LOPJ) e 19 LJCA. Ambos mantém a neutralidade
do art. 125 CE sobre os supostos que autorizam a utilizacao da acao popular, e apenas
reiteram a reserva de tal decisao a lei, deixando, assim, que o legislador setorial compe-
tente selecione os supostos nos quais aplicar a acdo popular. O contrario seria extralimitar
a competéncia estatal sobre a legislacao processual, com grave prejuizo da capacidade
legislativa das Comunidades Auténomas.

Com base nesta disciplina processual, e sem sequer disfarcar a acao popular como
uma “necessaria especialidade que nesta ordem se derive das particularidades do direito
substantivo das Comunidades Autdnomas”, o reconhecimento da acdo popular em um
setor ndo supde a criacao de uma nova forma de legitimacao, sendao a aplicacao de uma
forma de legitimacao prevista na legislacao estatal.

4 Requisitos para ser autor popular.

A questao de quem pode ou ndo exercer a acao popular contencioso-administrativa
espanhola nada tem a ver com a capacidade exigivel das partes contendentes, pressuposto
processual este que entra em jogo independentemente do elemento da legitimacao e sem
suscitar problemas com relagao a acao popular. O que interessa aqui, pelo contrario, é
perquerir se, em virtude de sua condi¢ao subjetiva, existem determinadas pessoas que no
Direito espanhol nao podem ostentar a condi¢ao de autor popular.

Para responder a esta questdo, & necessario considerar o art. 125 CE, segundo o qual
“os cidadaos” se constituem o elemento subjetivo ativo da acao popular; coincidindo
com isto, temos o art. 19 LJCA, e em termos semelhantes o art. 19 LOP). Ha que assinalar,

7 E 0 caso do urbanismo, tal e como se deriva do art. 148.1.32 da Constituicio Espanhola, e dos respectivos
Estatutos de Autonomia, pois todos os dezessete assumiram como prdpria esta competéncia. As conseqiiéncias
juridicas desta distribuicdo podem ser estudadas na Sentenca do Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de
marco.

8 Como acontece com o meio ambiente, setor cuja legislacdo basica corresponde ditar ao Estado, em virtude do
art. 149.1.1232 da Constituicdo Espanhola, e a legislagdo de desenvolvimento pode corresponder a Comunidade
Autdnoma de acordo com o seu Estatuto.

» Sentenga do Tribunal Constitucional 146/1996, de 19 de setembro. Veja-se, em especial, 0 Fundamento Juridico (dora-
vante, FJ 6), que cita, por sua vez, a Sentenca do Tribunal Constitucional 71/1982, de 30 de novembro, FJ 20.
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porém, que a LOP) acrescenta como condicdo a nacionalidade espanhola. Tal exigéncia,
que poderia se entender, a primeira vista, como uma restricdao, ndo encontra eco na legis-
lacao setorial (urbanistica, do patrimdnio histérico ou de carater meio-ambiental), na qual
as formulas legais oscilam entre identificar como sujeito ativo da acao “[a] os cidaddaos”
e a classica (desde 1956) de recorrer a uma forma verbal impessoal, com frases do tipo
“serd publica a acdo para exigir perante os Tribunais de justica o estrito cumprimento do
previsto nesta Lei”. A pergunta surge inevitavelmente: E possivel deduzir dos preceitos
mencionados que na Espanha os estrangeiros nao podem ser titulares do direito da agao
popular contencioso-administrativa?

Na doutrina espanhola podem ser encontradas posi¢des dispares?®. Em escassas oca-
sides os Tribunais espanhdis enfrentaram esta questao e, nelas, dado que as circunstancias
assim o permitiram, eludiram a resposta®. A importancia que adquire, ha alguns anos, o
fendmeno da imigracdo na Espanha, obriga a uma reflexao.

Em nossa opinidao, este assunto deve ser enfocado partindo da premissa de que a
Constituicao nao se opde explicitamente a que 0s estrangeiros possam exercer a agao
popular, razdo pela qual deve-se verificar o que o legislador dispds sobre a matéria.
Igualmente, ha de se considerar que quando a LOPJ afirma que “os cidaddos espanhdis
poderao exercer a agao popular”, ndo esta predeterminando, por si mesma, a solu¢do que
deva ser adotada para os estrangeiros, maxime quando nem a LJCA, nem a LOPJ, contém
um preceito similar ao art. 270 da Lei espanhola que regula o Processo Criminal>* (Ley
de Enjuiciamiento Criminal), aplicavel, unicamente, como seu préprio nome indica, aos
processos penais.

A chave para a solugao desta questdo serd, pois, a Lei Orgdnica 4/2000, de 11 de ja-
neiro, reguladora dos Direitos e Liberdades dos Estrangeiros na Espanha e sua Integracdo
Social?3. Este texto normativo nao se pronuncia explicitamente sobre a admissao ou nao
do exercicio da acdo popular contencioso-administrativa pelos de estrangeiros, porém o
artigo 32 da referida lei oferece um critério geral de interpretacdo do regime juridico dos
estrangeiros na Espanha, segundo o qual “aos estrangeiros se reconhecem os direitos
previstos nesta Lei, que serdao exercidos em condicdes de igualdade com os Espanhéis.
Esta previsao legal, unida ao fato de que nenhuma das leis setoriais que prevéem a acao
popular contencioso-administrativa na Espanha nega o seu exercicio aos estrangeiros, nos
confirma a legalidade da sua admissao.

20 Dentre os partidarios de que os estrangeiros podem exercer a a¢ao popular podemos citar FERNANDEZ DE
VELASCO, LORENZO JIMENEZ, ALONSO GARCIA, JIMENEZ MEZA o BUJOSA VADEL; e dentre os detratores, a CO-
SCULLUELA MONTANER, GOMEZ PUENTE.

2 Pode-se fazer referéncia, aqui, a Sentenga do Tribunal Supremo de 22 de janeiro de 1991, em que um estrangeiro,
proprietario de um apartamento, exercitou a agao popular urbanistica com a pretensdo de conseguir a demoli¢dao
de uma edificacao que lhe privava totalmente da visibilidade sobre uma baia. Como o fato da propriedade justifi-
cava uma suficiente legitimacdo por “interesse direto” do demandante, o Tribunal nao teve que “entrar no tema
doutrinal e abstrato [sic] de se os estrangeiros podem ou nao exercer a acao popular” [F] 2]. Maior interesse tem
a Sentenca do Tribunal Supremo de 22 de abril de 1988, citada com frequéncia — erroneamente — pela doutrina
como exemplo de admissao jurisprudencial do exercicio da agdo popular por estrangeiros, quando na realidade
quem exercia a acao era uma Sociedade, representada, é verdade, por uma pessoa fisica estrangeira. Nessa
ocasiao foi o dado da representacao, juntamente com a alegagao de ocorrer um interesse direto da autora, o
que deixou a questao sem pronunciamento judicial.

22 Segundo este preceito, “todos os cidaddos espanhdis, hajam sido ou nao ofendidos pelo delito, podem quere-
lar, exercitando a acdo popular estabelecida no artigo 101 desta Lei. Também podem querelar os estrangeiros
pelos delitos cometidos contra as suas pessoas ou bens, ou as pessoas ou bens de seus representados, prévio
cumprimento do disposto no artigo 280, se ndo estiverem compreendidos no dltimo paragrafo do artigo 281.” A
jurisprudéncia extraiu deste artigo uma proibicao de exercicio da agdo popular penal aos estrangeiros (Consulte-se,
por todos, o Auto da Audiéncia Provincial de Guipizcoa (Se¢do 19 ndm. 20/1998, de 5 de marco, em seu FJ 4).
2 De acordo com o texto resultante das reformas introduzidas sucessivamente pelas Leis Organicas 8/2000,
11/2003 € 14/2003.
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Outro aspecto no qual podemos nos deter é se a condicdao de “cidaddao” do autor
popular sé cabe ser predicada a pessoas fisicas, e nao assim a pessoas juridicas. A juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional, que vem mantendo uma linha constante na exegese
do art. 125 CE, segundo a qual o termo “cidaddos” se refere as pessoas privadas, quer
sejam fisicas, quer sejam juridicas?, viria por um ponto final na questdo; e, com efeito, a
jurisprudéncia contencioso-administrativa do Tribunal Supremo e dos Tribunais Superiores
de Justica das Comunidades Autdnomas deixa constancia de que os recursos interpostos
por pessoas juridicas privadas no exercicio da acdo popular sdo admitidos a tramite com
toda a normalidade. De fato, via de regra, a (nica questao relevante para a admissao do
recurso diz respeito a previsdo da acao popular na legislacao setorial, sem necessidade
de se analisar a existéncia ou ndo de congruéncia com os fins estatutarios da pessoa
juridica que se apresenta como autor popular®. Tampouco se questiona se a decisao da
pessoa juridica privada de exercer a acdo popular foi tomada com observancia dos canais
previstos para a correta formacdo interna de sua vontade®.

Com maior razao, caberia questionar se as Administracdes Piblicas, enquanto pessoas
juridicas, poderiam igualmente exercer a acao popular... contra outras Administracdes Pa-
blicas. Na jurisprudéncia podem ser encontradas decisdes que, com um maior ou menor
aparato justificativo, tém admitido tal possibilidade®’, ou inclusive chegaram a sugeri-la
de oficio como férmula para sustentar a legitimagao da Administracdo demandante, com
o argumento de que a Administracdao ndao pode ter pior condi¢ao do que os simples
particulares?®. Todavia, no ambito dos conflitos surgidos entre Comunidade Autdnoma e
Municipio, Sentencas posteriores ditadas em instancia de cassacao frearam esta tendéncia

24 |nteressa, a respeito, a Sentenga do Tribunal Constitucional 129/2001 (F) 4), que por sua vez se apdia nas
Sentencas 34/1994, 50/1998 e 79/1999. Posteriormente, no mesmo sentido, pronunciou-se o Alto Tribunal em
suas Sentencas 53/1983, 147/1985 e 34/1994.

25 Este requisito é proposto na doutrina por SALA SANCHEZ, P, XIOL RIOS, ) A, y FERNANDEZ MONTALVO, R: Prdctica
procesal contencioso-administrativa: adaptado a la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
Ed. Bosch, Barcelona, tomo Il, p. 314. Expressamente contra, pode-se consultar a Sentenca da Audiéncia Territo-
rial de Bilbao de 26 de outubro de 1984, que, apesar de antiga, aborda diretamente este problema em um caso
em que, tendo sido exercida a agdao popular urbanistica contra algumas licencas de obras por duas associa¢des
de construtores, alegou-se que “a capacidade juridica e de obrar titularizada pelas associa¢des empresariais
demandantes ndo compreendia o exercicio da a¢do urbanistica”. A sua solugao (quanto a este ponto concreto)
foi aceita no substancial pela Sentenca do Tribunal Supremo de 29 de outubro de 1986, em apelacdo, que,
todavia, prosperou por apreciar-se abuso no exercicio da agao.

26 Considera-o necessario, porém, BUJOSA VADELL: “La a¢dao popular em matéria de urbanismo e patrimdnio
histérico”, ob. cit., p. 527. Nesta linha, a Sentenca do Tribunal Superior de Justica de Aragdn,de 10 de fevereiro
de 1998, a respeito de uma Junta de Compensacao considerada destituida de capacidade processual para
comparecer em juizo por ndo constar que o 6rgao competente para tanto houvesse autorizado o exercicio das
acoes judiciais (F) 2). Para uma interpretagdo nao rigorosa destes extremos, vejam-se as seguintes Sentencas
de Tribunais Superiores de Justica: da Catalunha, de 14 de julho de 1997 (F) 2, admitindo subsanacdo) e de 28
de marco de 1996 (F) 2); do Pais Basco, de 23 de junho de 1999 (F) 2, com apoio na jurisprudéncia do Tribunal
Supremo); e das Baleares, de 9 de julho de 1999 (F) 2).

27 Dentre elas, a Sentenc¢a do Tribunal Supremo, de 27 de maio de 1998, ditada em apela¢dao, em um caso em
que o Municipio de Garrucha havia recorrido com éxito da aprovacdo definitiva pela Comissao Provincial de
urbanismo do solo urbanizavel das Normas Subsidiarias do Planejamento Municipal de Mojacar, afetando uma
massa arborea colidente com o municipio de Garrucha, que este afirma ser seu Gnico “pulmao verde”.

28 Assim, a Sentenca do Tribunal Superior de Justica de Valéncia, de 27 de janeiro de 1992, a propésito do re-
curso que a Administracao Autondmica Valenciana interpds contra a execucdao de obras amparadas pela licenca
municipal de constru¢dao, mas que se consideraram ilegais. Em sentido analogo pronunciou-se a Sentenca do
Tribunal Superior de Justica de Catalunha de 23 de dezembro de 1996, ao resolver o recurso que a Administragao
Autondmica de Catalunha interpds perante a negativa do Municipio de Reus de revogar a licenca de obras para
a instalagdo de um posto de gasolina e escritrios, que a Administracdo autondmica entendia constitutiva de
infracdo urbanistica grave.
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ao detectar que esta forma de proceder das Comunidades Autdnomas (exercendo a agao
popular contra Municipios) ndo respeitava os requisitos processuais exigidos pelo atual
art. 65 da Lei 7/1985, de o2 de abril, de 1975, de Bases do Regime Local, os quais em
seu dia foram declarados pelo Tribunal Constitucional como integrantes do conceito de
“autonomia local”, constitucionalmente garantida pelo art. 140 CE®.

Nossa opinidao ndao pode ser mais critica em relacao a possibilidade de que a Admi-
nistracao possa apresentar-se como autor popular. Afinal de contas, o exercicio da a¢ao
popular contencioso-administrativa por parte de uma Administracao leva-nos necessaria-
mente ao plano da confrontagao entre sujeitos juridico-pdblicos, cujo regime juridico esta
especificamente desenhado pelo legislador espanhol, diferenciando-o expressamente do
atribuido aos particulares. Reforcar-se-a esta opiniao mais adiante.

5. Os pedidos que podem ser formulados na acdao popular contencioso-administrativa

As formulas de reconhecimento da a¢ao popular na legislacao setorial sempre incluiram,
de uma ou de outra forma, uma referéncia a pretensao: exigir a observancia da correspon-
dente legislacdao. No que pese a amplitude que essa expressao reflete, tradicionalmente a
doutrina espanhola manteve uma teoria segundo a qual, considerando o carater objetivo
da acao popular, os recursos cabiveis deveriam se limitar as pretensdes de anula¢ao®, e,
além disso, de anulacao meramente formal. Porém, tal interpretacao deve ser abandonada,
ja que nem é acolhida pela jurisprudéncia majoritaria, nem se ajusta bem a atual disciplina
das possiveis pretensdes do recurso contencioso-administrativo espanhol. Na realidade,
sdao muito poucas as especificidades que, quanto ao contelido do petitum, apresenta a
acdo popular na Espanha, como veremos.

Comecemos pela pretensao declarativa de que a atua¢ao administrativa nao é conforme
ao Direito, e sua conseguinte anula¢do (art. 31.1 LJCA), que, sem dlvida, é o primeiro passo
para a exigibilidade da observancia e cumprimento do previsto em uma determinada Lei
nos casos de transgressao positiva da mesma. Neste ponto, é necessario defender que a
anulagao nao se limite a ser de carater meramente formal, é dizer, ndao deve limitar seus
efeitos apenas ao plano da mera formalidade juridica, senao que deve fazer desaparecer
os resultados materiais realizados ao amparo do ato anulado3. O contrario seria tanto
como negar abertamente as pretensoes de efetiva tutela judicial que se derivam do reco-
nhecimento da acao popular.

Deve se admitir, pois, como normal, que uma Sentenca de anula¢dao obtida mediante
o exercicio da acdo popular imponha a restauracdo das coisas & sua primitiva situacdo. E
importante assinalar este aspecto porque é comum que se confunda este pronunciamento
(de reposicdo ao estado originario das coisas) com o reconhecimento de uma situagdo
juridica individualizada, quando, na realidade, a restituicao é pura e simplesmente o efeito
ou conseqiiéncia natural da declaracao de invalidez que a precede.

29 Por sua complexidade, os pormenores dos problemas juridicos suscitados por estes conflitos excedem o con-
teido deste estudo, mas podem ser consultados em REGO BLANCO, M.D.: “Ante la inactividad local ésustitucion,
accion popular, o contencioso interadministrativo?. Reflexiones a propésito de la proteccion de la legalidad
urbanistica”, em Revista de Estudios de la Administracdo Local y Autondmica, n? 300.

3° Por todos, de LLISET BORRELL, F: La actividad urbanistica de los particulares, Madrid, 1975, p. 346: “a agao
plblica....”.

3t Neste sentido j& o assinalavam em seu dia, tanto PEREZ MORENO, A.: “La accién popular en materia de ur-
banismo”, em Revista de Direito Urbanistico, n° 15, 1969, p. 90, como COSCULLUELA MONTANER, L.: “Accioén
Pablica en materia urbanistica”, em Revista de Administracién Publica, n°® 71, 1973, p. 29.
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Distinto do anterior, como resulta dbvio pela natureza mesma das coisas, & que com
a acao popular propriamente dita ndo possa prosperar uma pretensao de reconhecimento
de uma situacdo juridica individualizada (art. 31.2 LJCA), tal e como, no exercicio de boa
l6gica, vem sustentando na Espanha a doutrina majoritaria. Contudo, uma @nica observagao
deve ser feita em relacdo a afirmacdo anterior. E que,se na legitimacdo do autor popular
concorrem também outras situacdes juridicas legitimantes (titularidade de direitos subje-
tivos individuais ou interesses legitimos), ainda que aquele faca valer a acdo popular, o
orgao jurisdicional devera levar em consideracao tais situacdes juridicas, podendo, entdo,
a Sentenca pronunciar-se pelo reconhecimento de uma situacao juridica individualizada,
que corresponderia, em qualquer caso, ao autor, mas nao como autor pablico.

Esta precisao é importante também para avaliar as possibilidades de que o autor po-
pular reclame de uma Administracdo espanhola uma indeniza¢ao (medida a qual se recorre
quando a reposicao das coisas ao seu estado originario resulta de impossivel realizacao).
De acordo com o art. 139 da Lei 30/1992, de 16 de novembro, do Regime juridico das
Administracoes Publicas e do Procedimento Administrativo Comun, a viabilidade de tal
indenizagao dependera da reunido dos requisitos necessarios para admitir a existéncia
de responsabilidade patrimonial da Administracdao piblica (dano real e efetivo, avaliavel,
antijuridico e individualizado em uma pessoa ou em um grupo delas). Entendemos que,
por definicdo, se se exerce a a¢ao popular, o requisito da individualizacao se perde,
pois os efeitos lesivos recaem sobre um bem (meio ambiente natural e urbano, cultura)
cujo desfrute &, por si mesmo, impossivel de monop6lio individualizado ou excludente.
Dai porque nao é possivel encontrar um autor pdblico em quem, de forma singularizada
(exclusiva e excludentemente), possam recair os prejuizos da ilicitude do comportamento
administrativo que mermaram o bem em questdo do desfrute coletivizado.

Certamente, é possivel dar noticia de casos na jurisprudéncia espanhola nos quais, ndao
obstante se tenha exercido o direito de acao popular, foi reconhecido o direito a indeni-
zacao, sem que tal circunstancia tenha implicado em qualquer contradicao com o exposto
até aqui. Nesses casos, a indenizacao econdmica procede porque a situacao legitimante
do autor popular se completa com a titularidade de outras situac¢des juridicas de carater
individual, como podem ser as derivadas do direito de propriedade3?, do direito a intimi-
dade, do direito a salde, ou deste junto a liberdade de empresa33.

Nesta mesma linha, é possivel comprovar que na Espanha estdo fadados ao fracasso
0S supostos nos quais, ao amparo de uma acdo popular, se pretende estender a exigéncia
de que a Administracao ajuste sua atuacao ao Direito até incorporar uma pretensao de
reparacao de danos e prejuizos provocados pela atuacao administrativa ilegal no patrimdnio
de pessoas distintas do autor (e afetadas pela atuacdo impugnada)3.

Devido a sua atualidade e ao seu grande interesse pratico, & oportuno abordar o estudo
da acdo popular que se exerce em virtude da inatividade administrativa com pretensao de
condenacdo na realizacdo de uma atividade (obrigacdo de fazer), pois ndo se pode desco-

32 Esta é a formulagdo, no caso ja comentado, do estrangeiro cujo apartamento foi privado da vista por uma con-
strucdo ilegal (Sentenca do Tribunal Supremo de 22 de janeiro de 1991); e no da demolicdo do apartamento do
cooperativista (Sentenca do Tribunal Supremo de 13 de outubro de 1988) ou, a contrario, o caso do “marido protetor”
que mediante a a¢do popular pretendia defender o patriménio de sua esposa (Sentenca do Tribunal Supremo de
23 de julho de 2001), ou, por Gltimo, o da Sentenca do Tribunal Supremo de 21 de setembro de 1988.

33 Assim fica evidente no caso da “taberna emparedada” por erro na execu¢dao de um projeto de urbanizagao,
resolvido pela Senten¢a do Tribunal Supremo de 22 de dezembro de 1992.

34 Confrontem-se a Sentenca do Tribunal Supremo de 21 de junho de 1979, bem como a do Tribunal Superior de
Justica da Galicia de 4 de maio de 2000.
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nhecer a freqiiéncia com que o autor plblico tem que enfrentar a passividade de uma ou
outra Administracao no referente a potestades, tais como as sancionadoras, legalizadoras
e de restituicao da situacao fisica alterada, que na Espanha a maioria das leis setoriais
configuram como potestades que somente podem ser exercidas de oficio3s, quer dizer,
mediante a s6 iniciativa da Administracao.

A questao juridica que esta aberta ao debate nao é tanto se o autor popular denunciante
pode ou ndo recorrer de uma decisao administrativa expressa de iniciciar um expediente
ap6s a formalizacao de uma denlncia. Em verdade, a grande questao é: Como enfrentar
a Administragao quando esta se mantém silente, passiva ante uma den(ncia?

Durante a vigéncia da anterior Lei da Jurisdicao contencioso-administrativa de 1956, a
jurisprudéncia nao apresentou especiais reparos no momento de reagir contra a inativi-
dade administrativa quando o recurso era impetrado no exercicio da acdao popular. Nesta
época — dado o antigo carater revisor da jurisdicao contencioso-administrativa espanhola
— a (nica forma de recorrer contra a passividade administrativa era for¢ar a conversao da
inatividade material em inatividade formal, através do mecanismo de provocar um ato
administrativo em virtude do siléncio (via de regra negativo, até a entrada em vigor da ja
mencionada Lei 30/1992), que posteriomente seria julgado pelos Tribunais do contencioso-
administrativo. Por este caminho, gracas a uma interpretacao ampla das pretensdes de
plena jurisdicao, na Espanha o ator popular pode reagir frente as omissdes da atividade
administrativa devida.

Com a entrada em vigor da atual LJCA de 1998, admite-se igualmente (e inclusive
prosperam) os recursos por acdo popular com pretensdes de condenagdo (se bem que
tecnicamente surgiram novos problemas). Concretamente, as mudancas produzidas na dis-
ciplina do siléncio administrativo (com a entrada em vigor da Lei 30/1992 e a sua reforma
em 1999) impedem que possa ser mantida satisfatoriamente, para o autor popular, a via
processual antes indicada, para provocar um ato em virtude do siléncio para impugna-lo
posteriormente perante os tribunais. Isto é assim em razao da dificuldade da nova legis-
lacdao em identificar o sentido do siléncio quando a Administracao nao atende de forma
expressa a dendncia-solicitacdo do autor pdblico. As leis setoriais ndo contém nenhuma
previsao sobre o sentido do siléncio nestes casos, com o que haveriam de ser integradas
com a regulacdo que estabelece a Lei 30/1992. Ocorre, sem embargo, que a regulacao da
inatividade administrativa no exercicio de certas potestades, tais como a sancionadora ou
as de intervencao, estdo pensadas na Lei 30/1992 para rela¢des juridicas que se estabele-
cem de oficio e que tém carater estritamente bilateral (Administracdo-provavel infrator ou
Administrador-intervenido)3’. Resulta, por isso, insuficiente para dar cobertura a situa¢des

35 Alguma legislacao autondmica em matéria de solo contempla que a instauracdo do expediente de legalizagdao
possa ser de oficio ou por provocacdo da parte. Como exemplo, podemos fazer referéncia a Lei de Cantabria
2/2001 de ordenacdo territorial e regime urbanistico, cujos arts. 207 (Obras de edificacdo e uso do solo que
estejam sendo realizados sem licenca ou sem ajustar-se as condicdes da licenca), 208 (Obras de edificacdo e uso
do solo ja concluidas e levadas a efeito sem licenca ou sem ajustar-se as condi¢des da licenca) e 212 (Protecao
de zonas verdes, espacos livres e solos risticos), nos quais se prevé expressamente que o procedimento de
legalizacdo se inicie de oficio ou por provocacdo da parte. Igualmente, na nova Lei 16/2005 urbanistica valenciana,
admitem-se ambas as formas de iniciacdo para os procedimentos de legalizacdo relativos a obras de edificagao
sem licenca ou sem ajustar-se as suas determinagdes no curso da execucdo (art. 221); porém, com relacdo aos
procedimentos de legalizacao relativos a atos em curso de execuc¢do em solo ndo urbanizavel (art. 222), s6 se
dispde sobre a incoacao de oficio.

3% Em alguns casos, porém, a idéia repetida mil e uma vezes que identificava a acdo popular com a pretensao de
anulacdo incitou a redacdo de decisdes judiciais propugnando pela inadmissibilidade do recurso do autor popular
que tentava obter uma sentenca condenatdria. Para ilustrar estes casos, elejemos, por sua proximidade no tempo,
a Sentenca do Tribunal Superior de Justica de Madrid de 25 de janeiro de 2001, que da provimento a apela¢dao
deduzida contra a inadmissibilidade em primeira instancia da acdo popular pelo motivo aqui comentado (F) 4).
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nas quais aparece um novo sujeito, como o autor pablico, que pretende que a Adminis-
tracao exerca, de oficio, tais potestades.

A situacdo nao seria preocupante se as novas vias processuais para fazer frente a
inatividade administrativa introduzidas pela LJCA (arts. 29 e 32.1 LJCA3®) pudessem ser
utilizadas pelo autor popular. Deve-se notar que estas vias se beneficiam de um melhor
tratamento processual, que pode ser sintetizado em um mais rapido acesso a justica e
uma maior celeridade na tramitacdo (processo abreviado), bem como na regra geral de
que o 6rgao jurisdicional devera deferir medidas cautelares, salvo excecao.

Na redacdo do art. 29.1 LJCA, cujo texto se reproduz em nota de rodapé, salta a vista
um talante escancaradamente restritivo, plasmado na triade de condi¢des exigidas para a
sua utilizag¢do. Para o que aqui interessa, um importante setor da doutrina administrativista
e processualista na Espanha receberam em seu dia este cimulo de condi¢cdes como uma
interpretacao que negava que o exercicio da acao popular possa se encaminhar pelo art.
29.1 LJCA%»,

Consideramos, contudo, que, sem forcar o texto da LJCA, pode se fazer uma leitura
deste preceito que confirma que nao ha razao de fundo que justifique que o autor po-
pular ndao possa se favorecer desta via de impugnacao“. De modo especial, & possivel
defender que:

1) a localizacdo de uma obrigacdo do tipo desenhado pelo art. 29.1 LJCA (isto é), uma
obrigacao de realizar “uma prestacao concreta”, derivada de “uma disposicao geral que nao
demanda atos de aplicagao ou em virtude de um ato, contrato ou convénio administrativo”
nao depende do tipo de legitimacao que se empregue, sendao dos proprios termos em que

37 De acordo com o art. 44 da Lei 30/1992, “nos procedimentos em que a Administracdo exerce potestades
sancionadoras ou, em geral, de intervencao, suscetiveis de produzirem efeitos desfavoraveis ou de gravame,
produzir-se-a a caducidade. Nestes casos, a resolucao que declara a caducidade ordenara o arquivamento das
atuacgdes, com os efeitos previstos no artigo 92. Nos supostos em que o procedimento tenha sido paralisado por
causa imputavel ao interessado, interromper-se-a o computo do prazo para resolver e notificar a resolugao”.

38 Segundo o art. 29 LJCA, “1. Quando a Administracao, em virtude de uma disposicao geral que ndo demande
atos de aplicacdo ou em virtude de um ato, contrato ou convénio administrativo, esteja obrigada a realizar
uma presta¢do concreta em favor de uma ou varias pessoas determinadas, aquelas que tiverem direito a ela
podem reclamar da Administragdo o cumprimento de tal obriga¢do. Se, no prazo de trés meses, contados da
data da reclamagdo, a Administracdo nao houver dado cumprimento ao solicitado, ou nao houver chegado a
um acordo com os interessados, estes podem interpor recurso contencioso-administrativo contra a inatividade
da Administracdo. 2. Quando a Administra¢dao nao executar os seus atos firmes poderdo os afetados solicitar a
sua execuc¢do, e se esta ndo se produz no prazo de um més desde tal peticdao, poderdao os solicitantes formular
recurso contencioso-administrativo, que tramitara pelo procedimento abreviado regulado no artigo 78.”.

Por sua vez, o art. 31.2 LJCA estabelece que “quando o recurso for dirigido contra a inatividade da Administragao

publica, conforme o disposto no artigo 29, o demandante podera pretender do 6rgao jurisdicional que condene
a Administragdo ao cumprimento de suas obrigacdes nos concretos termos em que estiverem estabelecidas”.
3 Sem animo exaustivo, a esta conclusao chegam direta ou indiretamente autores de tanto prestigio como
GONZALEZ PEREZ, J.: “Control jurisdiccional de la inactividad y de la via de hecho”, em Revista Juridica de la
Comunidad de Madrid, n° 2, 1999; AYALA MUNOZ, ) M, FERNANDEZ-DAZA ALVEAR, ] M y otros: Comentarios a
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998. Ed. Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 344; SANCHEZ
MORON, M.: “El objeto del recurso contencioso-administrativo”, em Revista Espafiola de Derecho Administrati-
vo, n°® 100 (Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), 1998, p. 191; DE LA QUADRA-
SALCEDO, T.: “Articulo 29”, em Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998, Ed.
Civitas, Madrid, 1999, p. 298; SALA SANCHEZ, P, XIOL RIOS, J A, e FERNANDEZ MONTALVO, R: Prdctica procesal
contencioso-administrativa: adaptado a la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa , Ed.
Bosch, Barcelona, 1999, tomo Il, p. 316; ou SANTOS VIJANDE, ] M: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio), Ed. EDERSA, Madrid, 1999, p. 321.
4 Esta leitura parece haver obtido eco na Sentenca do Tribunal Superior de Justica de Andaluzia (sede de Malaga)
de 20 de outubro de 2004, que da provimento a apela¢ao deduzida contra a inadmissibilidade do recurso inter-
posto com fundamento no art. 29.1 LJCA por um autor popular, cuja pretensdo era de condenac¢do a tramitagao
de procedimentos urbanisticos de carater sancionador e de prote¢do da legalidade.
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a obrigacdo seja construida pelo ordenamento, bem como da concreta fase de aplicagao
da norma em que se produza a passividade administrativa;

2) o requisito de que o autor “tenha direito a ela” ndo teria porque excluir as situagoes
juridicas protegidas pela acao popular, desde que o acento se ponha como faz o Tribunal
Supremo, na correlativa “imposicao a Administracao da obrigacao de realizar uma ativida-
de que satisfaca a prestacao concreta que aquele tem o direito de perceber, conforme a
propria disposicao geral”4. Este entendimento é reforcado se € acrescido da precisao de
que as potestades de intervencdo sdao de obrigado exercicio pela Administracao, tal como
reconhecem a jurisprudéncia® e o legislador*; e,

3) a exigéncia de que a prestacdo seja “a favor de uma ou varias pessoas determina-
das” pode muito bem entender-se cumprida quando quem a reclama (autor popular) se
encontra no circulo das pessoas que ostentam o direito de exigir esta atuagao.

Para concluir esta epigrafe, dediquemos alguma atencao a pretensao de declaracao
de descumprimento do ordenamento juridico, “ordem de cesse” e ado¢dao de medidas
perante uma “via de fato”. Sua atual regulacdo se encontra no art. 30 LJCA%e apresenta
o interesse de sublinhar que o caracteristico da atuacao administrativa perante uma via
de fato consiste em que se produz ignorando os requisitos procedimentais e de com-
peténcia®, ndao o ambito material sobre o qual recai a atuacao ilegal. Resulta, portanto,
indiferente o carater patrimonial ou nao das situacdes juridicas afetadas por uma atuagao
da Administracdo perante uma via de fato, tornando possivel a sua utilizagao também
pelo autor popular com a finalidade de perseguir a defesa de situacoes juridicas de indole
nao patrimonial.

6- Limites processuais para o éxito da acao popular.

Quando o recurso contencioso-administrativo espanhol é interposto exercicio da a¢ao
popular, ndo se exige nenhum requisito de carater formal adicional aos ordinarios; e mais,
se aplica a mesma interpretacao antiformalista que inspira o processo espanhol em seu
conjunto. Do ponto de vista substantivo, tampouco é possivel afirmar que a acao popular

4 A citagao foi tomada da Sentenca do Tribunal Supremo de 24 de julho de 2000.

42 Consultem-se, por todas, as Sentencas do Tribunal Supremo de 31 de dezembro de 1990 (FJ2), e de 24 de
outubro de 1995.

43 Com toda firmeza o afirma o art. 220, Lei n? 16/2005, a nova lei urbanistica valenciana: “A ado¢ao das medidas
de restauragao da ordem urbanistica infringida é uma competéncia irrenunciavel e de inescusavel exercicio pela
Administragdo atuante. Nem a instru¢do do expediente sancionador, nem a imposi¢cao de multas, exoneram a
Administracao de seu dever de adotar as medidas tendentes a restauracao da ordem urbanistica infringida, nos
termos estabelecidos nesta Lei (...)”.

4 0 teor literal deste artigo é: “No caso da via de fato, o interessado podera formular requerimento a Adminis-
tragdo atuante, intimando-o a proceder a sua cessagdo. Se tal intimagao nao houver sido formulada, ou ndo for
atendida dentro dos dez dias seguintes a apresentacao do requerimento, podera deduzir diretamente recurso
contencioso-administrativo”.

4 O conceito de “via de fato” (“via de hecho”) nao coincide com o de execucdo de ato nulo (em virtude da
absoluta falta de procedimento ou por vicio de competéncia). No primeiro caso (via de fato), nos encontramos
como uma atua¢do material da Administracdao que carece de um ato administrativo que a legitime. Neste caso
ndo existe sequer um ato administrativo cuja validade possa ser questionada. No segundo caso (execucao de
ato nulo), a atuagdo material da Administragdo se sustenta em um ato administrativo, que goza de presunc¢do
de validade juris tantum, que pode ser destruida por via de recurso, demonstrando-se que o ato possui uma
causa de nulidade.
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tenha na Espanha limites processuais especiais. Contudo, alguns dos elementos comuns
apresentam peculiaridades significativas quando o recurso contencioso é interposto por um
autor popular. Concretamente, exige-se que a causa trate da inadmissibilidade fundada na
extemporaneidade da acao“, porque o prazo de interposicao sofre importantes modulacdes
na agdo popular (se bem que unicamente no ambito urbanistico). Igualmente, deve-se
considerar a proibicdo do exercicio abusivo da acao popular, que pode desembocar em
um desprovimento do recurso por falta de legitimacao ad causam.

6.1. O prazo de interposicdo do recurso para o autor popular

Para o exercicio da acdao popular os prazos gerais sao disciplinados pelo art. 46 da
LJCA%. Contudo, no ambito urbanistico (e ndo em qualquer outro setor para o qual haja
previsdo da acdo popular) “se tal acdo estd motivada pela execucdo de obras que se
considerem ilegal, podera se exercitar durante a execu¢do delas e no decurso dos prazos
estabelecidos para a adocdo das medidas de protecdo da legalidade urbanistica” (art.
304.2 TR 1/92).

Esta regra especial tem carater de norma de aplicacao plena em todo o Estado es-
panhol“, o que, por um lado, torna desnecessario que as leis autondmicas sobre o solo

N

contenham uma previsao semelhante; e, por outro, da cobertura a constitucionalidade
daquelas que o fazem (Aragon, Castilla e Ledn, Catalunha, Galicia, etc.). Vale destacar que,
diferentemente do texto da Lei do Solo de 1976, o art. 304.2 TR 1/92 ndo estabelece o
prazo para interposicao de recurso, sendo que remete a matéria a correspondente legislacao
autondmica, respeitando, portanto, a competéncia exclusiva das Comunidades Auténomas
para determinar o prazo de caducidade de suas potestades de protecao da legalidade em
matéria urbanistica. As especificidades ficam, destarte, asseguradas.

Com efeito, existem Comunidades Auténomas* que seguem o antigo modelo estatal,
fixando o referido prazo em quatro anos desde a finalizacao das obrass°; outras, entretanto,

4 As causas de inadmissibilidade estdo reguladas pelo art. 69 LJCA, que dispde o seguinte: “A sentenca declarara
a inadmissibilidade do recurso ou de alguma das pretensdes nos casos seguintes: a) Se o Juiz ou Tribunal
Contencioso-administrativo careger de jurisdi¢do. b) Se houver sido interposto por pessoa incapaz, nao devida-
mente representada ou nao legitimada. c¢) Se tiver por objeto disposi¢des, atos ou atuagdes ndao susceptiveis
de impugnacao. d) Se recair sobre coisa julgada ou sobre a qual exista litispendéncia. €) Se a peti¢ao inicial do
recurso for apresentada fora do prazo estabelecido.”

47 Este artigo contém seis partes, das quais apenas se reproduzem a seguir as quatro primeiras, por serem as
relevantes para um autor popular. S3o elas: “1. O prazo para interpor o recurso contencioso-administrativo sera
de dois meses contados a partir do dia seguinte ao da publicacdo da disposi¢ao impugnada ou ao da notificacao,
ou da publicacdo do ato que ponha fim a via administrativa, se for expreso. Se nao o for, o prazo sera de seis
meses e sera contado, para o solicitante e outros possiveis interessados, a partir do dia seguinte aquele em
que, de acordo com sua normativa especifica, se produza o ato presumido. 2. Nos supostos previstos no artigo
29, 0s dois meses serdo contados a partir do dia seguinte ao vencimento dos prazos assinalados no referido
artigo. 3. Se o recurso contencioso-administrativo for dirigido contra uma atuag¢do em via de fato, o prazo para
interposicao do recurso seréd de dez dias a contar do dia seguinte ao término do prazo estabelecido no artigo 30.
Se ndo houver requerimento, o prazo sera de vinte dias desde o dia em que se iniciou a atuagao administrativa
em via de fato. 4. O prazo para interposicao do recurso contencioso-administrativo sera contado desde o dia
seguinte aquele em que se notificar da resolu¢ao expressa do recurso potestativo de reposicao ou em que este
deva se entender presumidamente desestimado.”.

“ Veja-se a Disposicao Final Unica da Lei estatal 6/1998, de 13 de abril, do Regime do Solo e Valoracdes.

0 E 0 caso do art. 185.1 da Lei andaluza 7/2002; do art. 182.4 da Lei castelhano-manchega 2/1998; do art. 208.1
da Lei cantabra 2/2001; do art. 208.2 da Lei madrilenha 9/2001, de 17 de julho; do art. 228 da Lei murciana
1/2001; do art. 200 da Lei foral navarra 35/2002; ou, finalmente, do art. 199.1 da Lei riojana 10/1998. Também
rege o prazo de quatro anos para as Comunidades nas quais ainda é aplicavel o art. 185 do Texto Refundido
da Lei do Solo e Ordenagdo Urbana de 1976 (RD 134/1976, de 9 de abril, por sua vez modificado pelo art. 9 do
Real Decreto Lei 16/198), a saber: Baleares, Pais Basco.
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ampliam este prazo até seis anoss; ha Comunidades, ainda, que, diversamente, estabelecem
um prazo vinculado ao prazo de prescricao das infragdes administrativas pela realizagao
da obra ilegals®. Isto tudo, por sua vez, deixando a salvo as hip6teses de irregularidade
que cada uma delas considera mais graves, face as quais todas coincidem em nao dispor
de limitacao temporal para o exercicio destas potestades. Isto implica que em tais casos
a acao popular carece de prazo limite para ser ajuizada.

Ademais, nao é necessario dizer que esta especificidade da acao popular urbanisti-
ca espanhola permitiu que, nos casos nos quais, em virtude das exigéncias dos prazos
ordinarios, recursos que deveriam ser inadmitidos por extemporaneos, tenham podido
ser conhecidos pelos Tribunais, ao mesmo tempo em que foi fortalecida uma importante
exegese jurisprudencial deste preceito, 0s quais passamos a expor a seguir.

O pressuposto juridico da ampliacdo do prazo consiste em que se trate da “execu¢ao
de obras que se considerem ilegais”, sem que se possa aplicar a qualquer outro tipo de
atuacao urbanistica desconforme com o ordenamento®3. A obra sera tida por ilegal quer
quando careca de licenca (como se interpretou enquanto vigorou a Lei do Solo de 1956),
quer quando, apesar de possuir licenca, esta se encontre viciada, independentemente da
causa de irregularidade que lhe afetes4; e também, é claro, nos casos em que o executado
nao observe as condicoes estabelecidas pela licenca.

Um aspecto fundamental que nao pode deixar de ser objeto de referéncia diz respeito a
nao aplicacdo pela Jurisprudéncia deste regime especial de impugnacao a certas hipdteses,
ainda que nem o art. 304.2 TR 1/92, nem seus predecessores tenham contemplado qualquer
excecao. Tais hipoteses tém em comum o fato de que a obra ilegal deve estar amparada
em licenca concedida de forma expressass, e se resumem aos seguintes:

a) Impugnagdo, pela Administracdo Piiblica de @mbito territorial superior (Estado ou
Comunidade Auténoma), de um acordo municipal de concessdo de licenca.

Houve ocasides nas quais uma Comunidade Autdnoma decidiu recorrer a atuacdes
urbanisticas de uma Entidade Local (Municipio) através da a¢do popular, com a
expressa intencao de se beneficiar do maior prazo que ja vimos comentando. Con-
tudo, os Tribunais nao o permitiram por considerar que tal proceder implicaria em
uma excecao injustificada ao regime de controle jurisdicional previsto no art. 65.3

5° A data de término da obra, para estes efeitos, é a de término formal, e ndo a de sua finalizacdo material. Tal
fato devera ser constatado por quem desejar arguir a extemporaneidade do recurso (Sentenca do Tribunal de
Justica de Valéncia de 16 de janeiro de 1999 (F) 2), Sentenca do Tribunal de Justica de Cantébria de 24 de julho
de 2000 (F) 2)).

5t Como fazem os arts. 119 e 219 da Lei catald 2/2002; ou o art. 210.1 da Lei galega 9/2002.

52 Os arts. 197 e 209 da Lei aragonesa 5/1999 fixam um prazo de um ano, quatro ou dez anos, a depender
de que a infracao seja, respectivamente, leve, grave ou muito grave. Por sua parte, os arts. 114 e 121.1 da Lei
castelhano-leonesa 5/1999 estabelecem o prazo de um ano ou quatro anos, em fun¢do de que a infragdo seja
leve, no primeiro caso, ou grave ou muito grave, no segundo; igual solu¢ao incorpora a nova Lei valenciana
16/2005 em seu art. 238.

53 Em consequéncia, a Sentenca do Tribunal Superior de Justica da Catalunha de 15 de setembro de 1998 nega
a sua aplicacdo para impugnar um convénio urbanistico, e a idéntica conclusao chega a Sentenca do Tribunal
Supremo de 27 de mar¢o de 2002 quando se trata de empregar para recorrer a aprova¢ao definitiva de um
Estudo de Detalhe.

4 Neste sentido, vejam-se a Sentencga do Tribunal Supremo de 26 de fevereiro de 1998 (F) 4 e 7) e as do Tri-
bunal Superior de Justica de Estremadura de 20 de margo de 2002 (duas sentengas, cujos ndmeros oficiais sdo
£495/2002 e 496/2002), de 15 de abril de 2002 e de 27 de junho de 2002.

55 Em certa medida, esta jurisprudéncia nos reconduz ao regime da Lei do Solo de 1956, na qual o prazo especial
de impugnacao da obra ilegal era aplicavel unicamente se a obra ndo estava amparada por licenca.
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da Lei 7/1985%¢, que o Tribunal Constitucional declarou parametro constitucional da
garantia da “autonomia local”.
Entendemos que tal doutrina jurisprudencial parace acertada e se encaixa perfei-
tamente com nossa opinido. Acrescente-se que, por todos os argumentos que ja
expusemos no curso deste trabalho, ndo se deve admitir o exercicio da agao popular
pelas Administracdes Piblicas.

b) Impugnagdo de uma licenga urbanistica pelos préprios “consejales’ que votaram
contra a concessado da licenca.

E pacifico na doutrina jurisprudencial®® que, quando o recurso for interposto por um
“consejal”, ainda que através da acao popular urbanistica, o prazo para impugnar os
acordos dos quais tenham participado (votando contra a sua outorga) seja o prazo
normal (dois meses), computando-se no prazo a data da sessdo em que houver sido
autorizada a concessao da licenga, inclusive. O fundamento juridico do argumento
desta interpretacdao encontra-se no art. 63.1.b da Lei 7/1985% e no art. 211 do Re-
gulamento de Organizagdo, Funcionamento e Regime juridico das Entidades Locais
de 1986, que se constitui norma especial que ndao admite excecao.

¢) Impugnacdo por particulares que receberam uma notificacdo pessoal e direta do
acordo contra o qual recorrem.

Regem os prazos, segundo a jurisprudéncia®,, da Lei que displina os prazos gerais:
a Lei 30/1992 (para a via administrativa prévia) ou a LJCA (para a via jurisdicional).
Afirma-se que a especialidade a que vimos nos referindo estd pensada para o
resto dos cidadaos, alheios ao procedimento de outorga da licenca. Todavia, se o
autor popular € uma pessoa que deveria ter sido notificada, mas nao o foi, ora se
lhe permite utilizar o regime especial da acao popular urbanistica®, ora o regime
previsto para a notificacao defeituosa®.

56 Sobre este aspecto, podem ser consultados os interessantes argumentos lancados na Sentenca do Tribunal
Supremo de 5 de maio de 1998, que pode ser considerada como uma das pioneiras desta corrente jurispru-
dencial.

57 N.T.: A figura dos “consejales” poderia se aproximar da dos vereadores, contudo existem diferencas signifi-
cativas entre eles, considerando que os Municipios espanhéis ndo possuem um 6rgao que represente o Poder
Legislativo. Os “consejales” integram a Administracao plblica municipal, embora sejam eleitos pelo sufragio
universal, igual, livre, direto e secreto (art. 19, Lei 7/ 1985)

58 Pode-se constatar esta corrente jurisprudencial nas Sentencas do Tribunal Supremo de 18 de mar¢o de 1992,
de 5 de maio de 1998, de 5 de julho de 1999 e na mais préxima no tempo de 23 de maio de 2000.

59 0 art. 63.1.b da Lei de Bases de Regime Local estabelece que “Ademais dos sujeitos legitimados no regime
geral do processo contencioso-administrativo, poderdo impugnar os atos e acordos das entidades locais que
incorrerem em infragdo do ordenamento juridico: [...] b) Os membros das Corporagdes que houverem votado
contra tais atos e acordos”.

¢ Este regulamento foi aprovado pelo Real Decreto 2568/1986, de 28 de novembro. O seu art. 211.3 dispde que “o0
prazo para interpor recurso de reposi¢ao pelos “Consejales” ou membros das Corporagdes Locais que houverem
votado contra o acordo sera contado desde a data da sessao em que houver sido votado tal acordo.”

¢ Veja-se, sobre o tema, entre outras, as Sentencas do Tribunal Supremo de 29 de novembro de 1995, de 5 de
julho de 1999, de 25 de janeiro de 2000, e de 20 de margo de 2000.

2 Um exemplo sobre o que se acaba de afirmar é proporcionado pela Sentenca do Tribunal Supremo de 21de
maio de 1997.

%3 Neste sentido, pode-se citar a Sentenca do Tribunal Supremo de 13 de outubro de 1988. O regime da notificagao
defeituosa encontra-se no art. 58.3 da tantas vezes citada Lei 30/1992, segundo a qual “as notificacdes que con-
tendo o texto integro do ato omitirem algum dos demais requisitos previstos no apartado anterior surtirdo efeito
a partir da data em que o interessado realize atua¢des que suponham o conhecimento do conteldo e alcance da
resolucdo ou ato objeto da notificagao ou resolucdo, ou interpuser qualquer recurso que proceder.”
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Em alguns casos, assimilou-se a notificagao o conhecimento do expediente de licen-
¢a, aplicando-se entao o prazo ordinario de interposicao do recurso computado desde
0o momento em que constar de forma fidedigna tal conhecimento® (por exemplo, pela
apresentacdo de dendncia com rica documentacao, ou extraindo tal conclusdao do escrito
de interposi¢ao do recurso na via administrativa no qual se afirma haver consultado o
expediente, ou da comunicacdao prévia a interposicao do recurso que era exigida pelo
derrogado art. 110 da Lei 30/1992). Porém, a jurisprudéncia, inclusive aquela que aplica a
doutrina que vimos expondo, nao impede que a publicacao da licenca provoque o efeito
de ter por inaplicavel o prazo especial de ajuizamento da agdao popular®, o que resulta,
pelo menos, curioso.

Em nossa opinido, as hipoteses dos itens “a“ e “b“ devem ser criticadas, ja que, em
virtude de critérios ndao contemplados no art. 304 TR 1/92, chega-se a conclusdes que
podem desencadear nada mais, e nada menos, do que a inadmissao da ac¢ao. Haveria
de sublinhar que consideramos o carater de norma especial que corresponde ao preceito
do qual nos ocupamos, e, sobretudo com relacdao aos efeitos do conhecimento do ato
impugnado, respeitar a omissao no referido art. 304 destes pormenores.

De qualquer modo, e para maior aprofundamento, se na Espanha a prépria Adminis-
tracdo concedente da licenca ilegal (e indiscutivelmente conhecedora dos termos juridicos
dela) sdo outorgadas potestades para corrigir os seus desatinos®, e a norma especial da
acao popular urbanistica expressamente faz coincidir o seu prazo de exercicio com o de
caducidade de tais potestades administrativas, nao consideramos l6gico que o conheci-
mento da licenca por parte do autor (quem quer que seja) possa ser um argumento para
obstaculizar a plena virtualidade do art. 304 TR 1/92.

6.2. Abuso de direito e acdo popular.

Na Espanha, um dos mitos sobre a acao popular é o relaciona-la imediatamente com
o “abuso de direito“, proscrito pelos arts. 7.2 do Cddigo Civil’” e 11 LOPJ®., A sua ocorrén-
cia, como ja foi dito, desemboca na desestimacao do recurso por falta de legitima¢ao ad
causam o que propicia, na pratica, que os demandantes aleguem o abuso de direito de
forma quase automatica frente a uma agao popular.

A doutrina administrativista espanhola advertiu de forma constante e reiterada as fi-
nalidades ilicitas que poderiam se esconder por detras do exercicio da acao popular, bem

% Vejam-se neste sentido: Sentencas do Tribunal Supremo de 17 de fevereiro de 2001, de 30 de novembro de
2002; do Tribunal Superior de Justica de Cantabria de 29 de novembro de 1996 e de 30 de janeiro de 1997; do
Tribunal Superior de Justica de Baleares de 3 de fevereiro de 1999. Em contra, porém, a Sentenca do mesmo
Tribunal de 12 de junho de 1995 e do Tribunal Superior de Justica de Valéncia de 16 de janeiro de 1999.

% Vejam-se, em tal sentido, as Sentencas do Tribunal Supremo de 20 de marg¢o de 2000, € a de 28 de fevereiro
de 1984. Em ambas resulta indiferente a alegada publicacdo da licenca, e basta-lhes a auséncia de notificacao
pessoal ao recorrente para admitir o prazo especial disposto para a acao popular.

% Referimo-nos, especialmente, as potestades de protecdo da legalidade urbanistica, bem como as de revisdao
de oficio dos préprios atos quando estiverem viciados de nulidade de pleno direito (art. 102 Lei 30/1992) e
a possibilidade de declarar lesivo para o interesse geral um ato proprio incurso em anulabilidade, para a sua
posterior impugnacdo perante a jurisdi¢do contencioso-administrativa (art. 103 Lei 30/1992).

67 0 Codigo Civil espanhol foi aprovado por Real Decreto de 24 de julho de 1889, mas a redacao vigente do art. 7
deve-se a Lei. Este preceito dispde que “a Lei ndo ampara o abuso de direito ou o seu exercicio anti-social. Todo
0 ato ou omissao que pela intencdo de seu autor, por seu objeto ou pelas circunstancias em que for realizado
ultrapassar manifestamente os limites normais do exercicio de um direito, com danos para terceiros, dara lugar
as medidas judiciais ou administrativas que impecam a persisténcia do abuso”.

% Este preceito acolhe a versao processual deste principio proibitivo, estabelecendo que “os Juizos e Tribunais
rechacardao fundadamente as peti¢oes, incidentes e exce¢oes que forem formuladas com manifesto abuso de
direito ou entranhem fraude de lei ou processual”.
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como sobre a facilidade de esta figura se converter em um instrumento de coa¢ao para a
realizacdo de pactos urbanisticos e de compensacdes delituosas® (em troca da desisténcia
da acdo) ou para fins obstrucionistas (dada a possibilidade de ser empregada de forma
macica’). O perigo para o qual se advertiu ndo se reflete, nem sequer vagamente, com a
mesma intensidade, na jurisprudéncia, onde os pronunciamientos apreciando a ocorréncia
deste vicio sao muito escassos. Certamente, resulta paradoxal que, reconduzindo-se a
pretensao do ator pablico, por definicao, ao cumprimento efetivo da legalidade vigente,
possa se apreciar nesses termos um abuso de direito.

Nao se pode negar a necessidade de cingir o exercicio da acao popular a seus justos
termos, mas teria que assinalar a dificuldade de logra-lo aplicando aqui a técnica do
abuso de direito, prépria do Direito Civel, e cuja origem se encontra no desejo de isolar
situacdes juridicas que nao poderiam ser reconduzidas ao conteldo legitimo do direito
subjetivo de corte classico, ou seja, de carater individual. Dai que, basicamente, as situ-
acoes de exercicio abusivo de um direito se caracterizaram pela auséncia de beneficio ou
utilidade para o seu titular, com independéncia de que provocassem ou ndao danos a um
terceiro. Essa dificuldade deixa o seu rastro na jurisprudéncia contencioso-administrativa
enfrentada caso a caso com a tarefa de verificar a ocorréncia deste conceito juridico in-
determinado. Para comecar, deve-se ter cuidado no momento de articular as exigéncias
derivadas da proibicdo do abuso de direito (evitando que a acdo popular dé cobertura
a uma auténtica conduta picaresca) com as resultantes do direito fundamental a tutela
judicial efetiva (art. 24 CE), na sua acepc¢do de direito ao acesso a Justica. Isto obrigou a
jurisprudéncia espanhola a postular uma interpretacao restritiva do que se deva considerar
como “abuso de direito””*, de maneira que, inclusive quando possam existir ddvidas sobre
0 exercicio abusivo do direito de acdo, sé se admita a excecao em casos muito claros; e
que, na hipotese de admitir-se o seu exercicio, seja a matéria tratada como uma questao
de fundo, e ndao como um suposto de inadmissibilidade da acao.

O critério jurisprudencial comumente aceito & o de considerar caracterizado o abuso na
interposicao do recurso na acdo popular quando o fim perseguido pelo autor seja, realmente,
o de causar a um terceiro um prejuizo que nao seja exigido para o bem da comunidade”>.
Os Tribunais na Espanha coincidem em que o beneficio que resulta para a comunidade de
que prevaleca a legalidade” se sobrepde as motiva¢des espdrias do autor plblico?4, cuja
aparicao em cena nao pode ser evitada. De maneira que, se ha prejuizo para um terceiro,
podera ser acolhida a alegacao de exercicio abusivo da acao popular — a menos que o
recurso tenha que ser provido por imperativo objetivo do ordenamento juridico.

% Assim, por exemplo, COSCULLUELA MONTANER: “Accién Piblica en materia urbanistica”, ob. cit., p. 54; MAR-
TIN MATEO: “La problematica asimilacién del accionariado popular”, em Revista de Estudios de la Vida Local,
n° 179, 1973, p. 475; GONZALEZ PEREZ, J: El derecho a la tutela jurisdiccional, Ed. Civitas, 1989, p. 72; PARADA
VAZQUEZ, R: Direito Administrativo. Madrid, 1993, p. 492.

7° A jurisprudéncia, porém, esclarece que o abuso de direito ndao pode ser medido quantitativamente, nem
ser avaliado pelo nimero de recursos interpostos pelo autor popular. Podem se consultar, a este respeito, as
Sentencas do Tribunal Superior de Justica de Cantébria de 19 de janeiro e 19 de fevereiro de 2001 (F] 2 e 3,
respectivamente), bem como de 5 e 24 de julho de 2000 (F) 2 e 4, respectivamente).

7t Assim se aprecia nas Sentencas do Tribunal Superior de Justica de Cantabria de 5 de setembro de 1997 e de
7 de junho de 2000 (@mbas em seus respectivos FJ 6), bem como na de 4 de abril de 2000 (F) 3) deste mesmo
Tribunal.

72 \Vejam-se, por exemplo, as Sentengas do Tribunal Supremo de 22 de janeiro de 1980 (Cdo 49, de 2 de novembro
de 1989 (F) 6), de 4 de mar¢o de 1992 (F) 2) ou de 25 de janeiro de 2000 (F) 2).

73 Neste sentido manifestam-se as Sentencas do Tribunal Supremo de 2 de novembro de 1989 (F) 6 ); de 28 de
abril de 1999 (F] 4), e de 25 de janeiro de 2002 (F) 2); ademais, as senten¢as do Tribunal Superior de Justica de
Cantabria de 5 de setembro de 1997 (F) 6), e de 5 e 24 de julho de 2000 (F] 2 e 4, respectivamente).

74 0 simples fato de que se possa detectar que o autor popular possui interesse pessoal de indole econdmica ou
de qualquer outro tipo em jogo, nao é determinante de que o exercicio do direito esteja desenvolvendo-se abusi-
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Constata-se, portanto, que na Espanha nao é possivel trasladar, simplesmente, a
doutrina civilista de abuso do direito para o exercicio da a¢ao popular. Quase poderia se
afirmar que o abusivo é tentar evitar a fiscalizacao de uma situacao que pode redundar
em um prejuizo do direito ao meio urbano de outros cidadaos, entrincheirando-se em que
o recorrente “quer mal” ao demandado. No mais, caberia defender, como foi feito com
sucesso em algumas ocasidoes’, que o abuso no exercicio da acdo popular urbanistica
pode ser evitado com a redu¢dao do desprovimento dos recursos nos casos em que 0cor-
rem verdadeiramente infracdes relevantes do ordenamento juridico, que provoquem um
efetivo detrimento do bem juridico.

Outras serao as técnicas juridicas do Direito espanhol que poderao ser empregadas para
enfrentar com éxito a utilizacao abusiva da acao popular. Destaca-se a possibilidade, até
hoje inédita, da intervencdao do Ministério Plblico perante a desisténcia do autor pdblico,
que, largamente almejada pela doutrina, foi incorporada pela atual LJCA como uma de suas
inovacoes. Concretamente, o seu art. 74 obriga o 6rgao jurisdicional a ouvir, nestes casos,
nao sé as demais partes, mas também o Ministério Piblico, e, se este se opuser, nao po-
dera ser acolhido o pedido de desisténcia. O processo, consequentemente, devera seguir
em todas as suas ulteriores fases. Além disso, este mesmo dispositivo legal estabelece
que, com independéncia da atitude que seja adotada pelo Ministério Plblico em face da
desisténcia do autor popular, o Juiz ou Tribunal podera “rechaca-la fundamentadamente
qguando constate a existéncia de dano para o interesse piblico” (art. 74.4 LJCA). Ainda
que a medida esteja por ser adotada, cabe esperar que pruduza efeitos, pois, a nosso
entender, a existéncia do conceito indeterminado no qual se fundamenta (dano para o
interesse piblico) sempre poderé ser apreciada pelo 6rgado jurisdicional que se enfrente a
situacdes juridicas autenticamente ilegais.

Tampouco ha muito que dizer se o exercicio fraudulento da acao popular apresenta
tracos que o constituem como delito, ja que poderia ser atacado pela via penal, sendo es-
pecialmente indicado o tipo de ameacas, previsto no art. 171.3 do Cddigo Penal espanhols.

vamente, segundo jurisprudéncia reiterada. Podem-se citar, neste sentido, dentre as mais recentes, as Sentencas
do Tribunal de 5 de outubro de 2001 (F) 4) e de 6 de outubro de 2001 (F) 4). Tampouco o é o contrério, isto &,
que o autor ndo possa deduzir interesse pessoal algum, como se diz, por exemplo, nas Sentencas da Audiéncia
Territorial de Corunha de 30 de dezembro de 1987, (segundo reproduz a Sentenca do Tribunal Supremo de 23 de
maio de 1990, que o aceita em apelacdo, ou nas duas Sentencas do Tribunal Superior de Justica de Extremadura
de 20 de marco de 2002, a de 15 de abril de 2002 ou 27 de junho do mesmo ano (todas elas, em seu F) 2).

75 Concretamente, veja-se a Sentenca do Tribunal Superior de Justica de Castela e Ledo, de 11 de novembro de
1999, que resolve um recurso no qual, mediante a acao popular, se impugnava a denegacao da suspensao de
obras que se desviavam do projeto basico de forma quantitativamente consideravel, mas escassamente relevante
desde a transgressdo da legalidade (leve modificagdo de desenho e volume, sem afetar a ocupagdo, altura,
disposicao do edificio ou uso). Interessa fundamentalmente seu FJ 4.

76 0 art. 171. 3 do Codigo Penal, aprovado pela Lei Organica 10/1995, de 23 de novembro dispde: “1. As ameagas
de um mal que ndo constitua delito serao castigadas com pena de prisdao de seis meses a dois anos ou multa de
doze a vinte e quatro meses, atendidas a gravidade e circunstancia do fato, quando a ameaga for condicional e a
condicdo nao consistir em uma conduta devida. Se o culpado houver conseguido o seu propésito, impor-se-lhe-a
a pena em sua metade superior. 2. Se alguém exigir de outrem uma quantidade ou recompensa sob a ameaca de
revelar ou difundir fatos referentes a sua vida privada ou relagdes familiares que nao sejam publicamente conhecidos
e possam afetar sua fama, crédito ou interesse, sera castigado com a pena de prisdo de dois a quatro anos, se
conseguiu a entrega de todo ou parte do exigido, e com a de seis meses a dois anos, se ndo o conseguir. 3. Se o
fato descrito no ponto anterior consistir ameaca de revelar ou denunciar a comissao de algum delito, o Ministério
Piblico podera, para facilitar o castigo da ameaca, se abster de acusar pelo delito com cuja revelacao se houver
ameacado, exceto se este estiver sancionado com pena de prisao superior a dois anos. Neste Gltimo caso, o Juiz
ou Tribunal podera rebaixar a san¢gao em um ou dois graus.” Este tipo delitivo deve ser posto em conexdo com o
Titulo XVI (Dos delitos relativos a ordenacdo do territdrio e a prote¢ao do patrimdnio histérico e do meio ambiente)
do mesmo Codigo Penal, para cujo estudo podem ser consultados GARCIAS PLANAS, G: El delito urbanistico (delitos
relativos a la ordenacion del territorio). Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997; e RENART GARCIA, F: El delito de dafios
al patrimonio cultural espafiol: andlisis del art. 323 del Codigo penal de 1995. Ed. Ed. Comares, Granada, 2002.
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Nao poderia se considerar, com relacao ao ajuizamento da acao popular contencioso-
administrativa, o delito de acusacdo falsa (arts. 456 e 457 do Cddigo Penal”?) que, como
indica BUJOSA, é garantia da acao popular no processo penal. A razao nao é outra senao
a estrita interpretacao que se exige dos tipos penais.

Finalmente, consideremos a possibilidade de abordar o problema do qual vimos tra-
tando através de medidas de tipo econdmico, que certas vozes propdem entre nos, tais
como sujeitar o autor popular a fianga ou condena-lo ao pagamento das custas. Quanto
a primeira, cabe dizer que ndao ha base positiva alguma no Direito espanhol para con-
dicionar o acesso do autor popular aos Tribunais ao requerimento de fianca, pois o art.
20.3 LOPJ? nao é aplicavel a jurisdicao contencioso-administrativa, cuja Lei reguladora
nao prevé que a mera interposicao de recursos contencioso-administrativos fique sujeita
a prestacao de caucao®. A LJCA apenas contempla a exigéncia de fianca como medida de
contracautela para fazer frente aos possiveis prejuizos derivados da adocao de medidas
cautelares solicitadas.

No tocante a possibilidade de impor custas ao autor popular, é necessario esclarecer que
o fato de que a acao popular “serd sempre gratuita”, em nada contradiz a previsao do art.
20.3 LOPJ, o que significa afirmar, tao-somente, que nao esta sujeita a taxas judiciais.

As leis urbanisticas ou protetoras do patrimdnio histérico que reconhecem a acdo
popular ndo se preocupam em regular como deverao ser atendidos os gastos processuais
derivados do seu exercicio, diferentemente do que ocorre em certas leis meio-ambientais.
Destaca-se, dentre elas, a Lei 22/1988, de Costas (Espacos Maritimos Terrestres), que no
art. 109.2 dispde que “a Administracao, comprovada a existéncia da infracdo e sempre
que o fato denunciado se constitua em matéria de um expediente sancionador ja finaliza-
do ou em tramitacdo, os particulares denunciantes abonarao os gastos justificados aos
quais houverem dado causa”. Ainda que o ambito da norma seja o procedimento na via
administrativa, tentou-se a aplicacdao analoga destas previsdes ao processo contencioso-
administrativo, pretensdao que foi expressamente descartada pelo Tribunal Supremo na
Sentenca de 24 de abril de 1997, ditada por ocasido da apela¢ao da Sentenca do Tribunal
Superior de Justica de Andaluzia de 28 de junho de 1991, que decidiu um pleito suscita-
do por um autor popular com relacao a restauracao da ordem urbanistica infringida pela
realizacao de obras sem licenca.

7.0 tipo delitivo do art. 456 do Codigo Penal estabelece:

“1. Aqueles que, com conhecimento de sua falsidade ou temerario desprezo pela verdade, imputarem a alguma
pessoa fatos que, sendo certos, constituiriam infragdo penal, se esta imputacdo for feita perante funcionario
judicial ou administrativo que tenha o dever de proceder a sua averiguagdo, serao sancionados: 1.2 Com a pena
de prisdo de seis meses a dois anos e multa de doze a vinte e quatro meses, se se imputar um delito grave. 2.2
Com a pena de multa de doze a vinte e quatro meses, se se imputar um delito menos grave. 3.2 Com a pena de
multa de trés a seis meses, se se imputar uma falta.

2. Nao se podera proceder contra o denunciante ou acusador sendo apds sentenca firme ou auto também firme,
de arquivamento do Juiz ou do Tribunal que haja conhecido da infragao imputada. “Estes mandarao proceder de
oficio contra o denunciante ou acusador sempre que da causa principal resultem indicios bastantes da falsidade
da imputag¢do, sem prejuizo de que o fato possa também ser perseguido prévia dentncia do ofendido”.
Segundo o art. 457 do mesmo Codigo: “Aquele que, perante algum dos funcionarios indicados no Artigo anterior,
simular ser responsavel ou vitima de uma infragdo penal ou denunciar uma inexistente, provocando atuagdes
processuais, sera castigado com a multa de seis a doze meses”.

78 BUJOSA VADELL: “La accién pablica en materia de urbanismo y patrimonio histérico”, ob. cit., p. 549.

79 Segundo este preceito, “ndo poderao ser exigidas fian¢as que por sua inadequagdo impecam o exercicio da
acao popular [...]".

% Esta é uma diferenca a respeito do que ocorre com o autor popular em sede penal. O art. 280 da Lei de Proc-
esso Criminal de 1882 estabelece que “o particular querelante prestara fianca da classe e na quantia que fixar o
Juiz ou Tribunal para responder das resultas do juizo”; e o seu art. 281 regula os sujeitos que ficam isentos de
apresentar tal fianga, sem que entre eles se encontre o autor popular.
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Avaliza todo o anterior a jurisprudéncia majoritaria, segundo a qual, nos assuntos
contenciosos no exercicio da a¢ao popular, as custas do processo se impdem ou deixam
de ser impostas de acordo com a regulacao ordinaria na LJCA. Esta conclusao permite
confirmar a imposicao de custas como uma das medidas juridicas possiveis para combater
0 exercicio abusivo da acao popular.

7. Conclusao

Nas paginas anteriores foram expostos os principais problemas juridicos que, no Direito
espanhol, suscita a protecao do meio ambiente, do meio urbano e do patrimdnio histo-
rico através da acao popular contencioso-administrativa. Como o leitor pode observar, a
sua regulacao expressa é bastante sucinta e, ademais, nao se encontra em um sé texto
normativo. Resumindo, temos:

- a previsao constitucional e legal de que os cidaddaos poderao exercer a agao popular,
remetendo ao legislador setorial a concrecao dos ambitos onde isto sera possivel;

- 0 disposto por determinadas leis setoriais (principalmente urbanisticas e meio-ambien-
tais) do seu uso para exigir o seu cumprimento. A férmula prototipica de reconhecimento
da acao popular dispde simplesmente: “sera plblica a agao para exigir perante os Tribunais
de Justica o cumprimento do estabelecido nesta Lei”;

- no ambito urbanistico, a norma proporciona ademais uma regulacao especial do prazo
de interposicao do recurso;

- a previsao na LJCA de que, nos casos em que o ator popular desista, possa intervir o
Ministério Pdblico para manter a acao, talvez evite que a acdao popular seja exercida com
fins de chantagem.

Pode dizer-se que isto é tudo. Nenhuma especialidade regula a LJCA para a tramitacao
dos recursos contencioso-administrativos interpostos no ambito da acdao popular. Certa-
mente, ao jurista de outro Ordenamento juridico nao seria facil poder articular, com estes
dados, toda a série de problemas juridicos que surgem ao articular a mencionada regulacao
com outras normas do Direito espanhol. Aqui se lhe oferecem os mais importantes, com
0S quais possa fazer uma comparagao com o seu Direito nacional.

Prof?. Dra. M? Dolores Rego Blanco
Universidad Pablo de Olavide (Espanha)
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