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PREFACIO

1. Nao recearia fugir a verdade ao presumir que este estudo
sobre Direitos Humanos e Ombudsman é, de algum modo,
inovatério no panorama da nossa literatura juridica que se tem
debrucado sobre a figura do Provedor de Justica. E certo que
tenho lamentado alguma insuficiéncia neste nosso panorama
doutrinario, que se revela longe de esgotar as potencialidades
dos temas a que convoca o perfil juridico-institucional e o
concreto desempenho do Ombudsman portugués; mas venho
tentando, pelos meus meios, incentivar a ultrapassagem dessa
insuficiéncia, como o demonstra o conjunto de edicoes que levei
a cabo nestes dltimos anos'. E também por isso saldo esta
publicacao.

2. A centralidade genética do Provedor de Justica, se assim me
posso exprimir, foi claramente apontada ao coracao dos direitos fun-
damentais. Basta recuar a pré-histéria da institucionalizacao do nosso
Ombudsman e recordar os apelos e incitamentos lancados no
I Congresso Nacional dos Advogados, em 1972, e no 11l Congresso
da Oposicao democratica, em 1973, que rememoro nestas
sintéticas palavras de Vasco da Gama Fernandes:

«A instituicdo do Ombudsman torna-se indispensdvel em

Portugal, no propésito de prevenir e de promover a defesa dos
direitos em geral e das liberdades publicas em particular».

' http://www.provedor-jus.pt/publicacoes.php
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I DIREITOS HUMANOS E OMBUDSMAN

Nao se estranhara que assim fosse e nao sao necessarias muitas
palavras para o explicar: o problema central suscitado pela
sequéncia politica do 25 de Abril foi o do estabelecimento da
democracia e o do reconhecimento e garantia dos direitos
fundamentais.

Nesse preciso contexto, de constitucionalizacao do Estado
de Direito, sob o qual os direitos fundamentais foram aparelhados
com as suas caracteristicas fortes de vinculatividade (artigo 18.°
da Constituicao da Republica) e de tutela jurisdicional (artigo
202.° da CRP); nesse exacto contorno histérico, de saida de um
longo percurso castrador das liberdades nucleares para a
democracia e o Estado de Direito - o que marcou, sobremodo,
o perfil do Provedor de Justica foi a sua intencional dimensao
estruturante de garantia nao jurisdicional dos direitos funda-
mentais: dos direitos civicos e politicos, tanto quanto dos direitos
sociais, econémicos e culturais. E isso constituiu como que a sua
marca de dgua.

3. E ao redor deste perfil do Provedor de Justica (também)
como Ombudsman dos Direitos Humanos que se concentra a
tese nuclear deste estudo, alcancada com felicidade, o que me
apraz sublinhar.

Como nele se refere com detalhado desenvolvimento, nao se
trata tanto de divorciar as figuras do Ombudsman classico, como
instrumento de fiscalizacao da actividade administrativa do
Estado, e do Ombudsman de direitos humanos, mais virado para
a tutela dos direitos fundamentais e a difusao dos direitos do
homem, mas, sobretudo, de relevar esta sua ultima dimensao,
de a esmiucar e de lhe captar os desenvolvimentos e potencia-
lidades funcionais.




. PRefico ||

Entendamo-nos, portanto: o Ombudsman de direitos humanos
nao vé necessariamente excluida da sua esfera de accao a classica
funcao de controlo de erros procedimentais das Administracoes
e de sinalizacao de irregularidades administrativas, mas reganha
outra e importantissima centralidade com o enfoque constitucional
e estatutario que lhe é dado - como no caso portugués - pela
dimensao de garante dos direitos fundamentais.

4. Esta matizacao identitaria do Provedor de Justica pode
considerar-se pioneira, ou quase. Chamo a colacao - porque
«santos de casa nao fazem milagres»... - os dizeres do meu
colega, Defensor del Pueblo de Espanha, que escreveu o seguinte,
a proposito de idéntica caracterizacao do Ombudsman deste pais:

«De manera parecida sucedié con la creacién de una figura
paralela por la Constitucion portuguesa en esos mismos anos,
a continuacion de otro periodo histérico muy similar. Se puede
decir por eso, que el Defensor del Pueblo espariol y el Proveedor
de Justica portugués son como dos hermanos gemelos»,
rematando assim: «Esa matizacién identitaria consiste bdsi-
camente en que el Ombudsman en Espafia se propone ante
todo la defensa y garantia de los derechos fundamentales
proclamados en la Constitucion, y sélo en un sentido instru-
mental debe considerarse como un organismo de supervisién
de la actividad administrativa»’.

5. Dai se partiu para a proclamacao de um «modelo ibero-
-americano» de Ombudsman, integrante dos figurinos dos
Ombudsmen de Espanha, de Portugal e dos paises da América
Latina. Nao digo que nao: mas digo que o Provedor de Justica
tera sido percursor, pois antecedeu a todos os outros dessa

2 http://www.defensordelpueblo.es/index.asp?destino=eventos_listado.asp
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familia, ja que a sua instituicao legal data de 1975 (Decreto-Lei
n.°212/75, de 21 de Abril) e a sua constitucionalizacao de 1976.
Nao desconhecendo, como é 6bvio, a influéncia do figurino
institucional do Defensor del Pueblo de Espanha na criacao dos
seus homologos dos paises da América Latina, havera que buscar
no desenho constitucional e legal do Provedor de Justica o embriao
desse modelo ibero-americano, afinal, de Ombudsman dos direitos
humanos dos nossos tempos?.

6. A tese deste estudo vai, portanto, apontada ao desfibrar
da configuracao do Provedor de Justica como Ombudsman dos
Direitos Humanos e as implicagoes praticas dai decorrentes.
Que cambiantes dai emergem?

Permito-me relevar estas:

a) como instrumento nao jurisdicional de garantia dos direitos
humanos, o Ombudsman nao apenas procura a reparacao
do direito violado pelas entidades publicas, como pode ir mais
além, assinalando ao Parlamento e ao Governo (aos poderes
legislativos, em suma), numa perspectiva de valoracao critica,
as deficiéncias legislativas e propondo novas disposicoes
normativas, maxime as que sejam conformes ao direito
internacional dos direitos humanos - e nisto se distingue bem
do poder judicial, que aplica o Direito constituido, ainda que
buscando a Justica ou a equidade nesse Direito, tal como, al,
também o Ombudsman o faz embora na sua esfera prépria
de persuasao;

b) a extroversao da actividade do Ombudsman para fora
dos limites classicos da Administragao Publica, atingindo

3-Neste sentido, vd. Alvaro Gil Robles, «O Cidadao, o Provedor de Justica e as Entidades
Administrativas Independentes», Provedoria de Justica, 2002, pags. 31-39.
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o que a nossa lei designa por «poderes publicos» (artigo
23.° da CPR e artigo 2.°, n.° 1 do estatuto legal do
Provedor de Justica) - ou seja, incluindo servigos publicos
privatizados e empresas de utilidade colectiva, em suma - e
alcancando até, na delimitacao da lei portuguesa, «as rela-
coes entre particulares que impliquem uma especial rela-
cao de dominio, no ambito da proteccao dos direitos,
liberdades e garantias» (artigo 2.°, n.° 2 do mesmo Esta-
tuto), o que o faz situar muito para além da fronteira da
Administracao tradicional;

¢) a legitimidade processual activa junto do Tribunal Cons-
titucional (artigos 281.° e 283.° da CPR), nao subordinada
apenas a tutela dos direitos fundamentais, mas importan-
tissimo meio indirecto de defesa dos mesmos;

d) a especial vocacao, quase diria o dever, do Ombudsman
de direitos humanos na «vigilancia» das situacoes de gru-
pos de pessoas mais vulneraveis (os imigrantes, as crian-
cas, os reclusos, os idosos, por exemplo), exactamente
porque a tutela dos seus direitos ou se confronta com
embaracos na completude do acesso a justica, ou esbarra
com deficiéncias nos direitos sociais de prestagoes - no
que dificilmente pode ser acompanhado por outras enti-
dades publicas e a que se deve aliar, num trabalho de
cooperagao, com outras instituicoes nacionais de defesa
dos direitos dos cidadaos;

e) enfim, no que se chamaria a garantia objectiva dos
direitos fundamentais, ao elevar-se do encontro com a
multiplicidade das queixas quotidianas e da sua resolucao
casuistica para um patamar de analise sistémica e de busca
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de solucoes globais para as causas objectivas dessas mesmas
queixas dos cidadaos*.

7. E, todavia, volto a repeti-lo, nao queiramos encontrar nisto
uma dicotomia abissal entre o Ombudsman classico e o
Ombudsman de direitos humanos.

Quase me apeteceria dizer que <o Ombudsman ¢ a sua
circunstancia», para glosar leituras da minha juventude. Porque
o Provedor de Justica nada mais € do que aquele que se depara
com os problemas reais das pessoas reais. Se, em Portugal, a
dimensao do Provedor de Justica como Ombudsman de direitos
humanos foi decisiva - e ainda o € - pelo circunstancialismo histérico
e politico sob o qual se forjou; e também porque - como esquecé-lo?
- os direitos fundamentais, os direitos inerentes a dignidade de
cada pessoa, reconhecidos e consagrados pela Lei, nao se crista-
lizam e nao se enclausuram temporalmente - o certo é que o
Provedor de Justica foi, sempre, convocado pela realidade con-
creta do seu Pais e das suas gentes a um desempenho multiface-
tado e - porque nao dizé-lo? - «<desembaracado» do seu mandato.

Al estao as dezenas de relatérios a Assembleia da Republica a
atesta-lo. E adivinho que muitos outros casos, que nao ficaram
estampados nas paginas desses relatérios, poderiam exemplificar,
gquem sabe se mais humanamente, esse tipo de desempenho.

8. Ja tive oportunidade de o dizer®: a plasticidade do desenho
constitucional e legal da figura do Provedor de Justica em muito
contribuiu para uma elasticidade de funcées, que deram vida ao
seu extenso e enriquecedor mandato.

* Abordei este plano de actuacio do Ombudsman em «A funcio preventiva, persona-
lizadora e inovadora do Provedor de Justica», in Democracia e Direitos Humanos no Séc.
XXIl, Provedoria de Justica, 2003.

% In Prefécio a edicdo «O Provedor de Justica - Estudos», Provedoria de Justica, 2006.
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E se aisso aliarmos a «generosidade» com que o Ombudsman
sempre deve interpretar esse mandato legal, modelando-o, na
pratica, de acordo com os valores insitos nos Direitos do
Homem, ai descortinaremos sem dificuldade essa «face de Jano»
que impregna o figurino constitucional do Provedor de Justica
como Ombudsman dos direitos humanos e o enroupa no dia-a-
-dia do seu trabalho.

Eis ao que vem esta edicao, que estou convicto também
servira a cidadania.

H. Nascimento Rodrigues







NOTA INTRODUTORIA™

O presente estudo nasceu do propésito de lancar um olhar sobre a
figura do Ombudsman' — ou Provedor de Justica, na designacao com que a
instituicao foi acolhida entre nds —, sob a éptica da defesa e promocao dos
direitos humanos.

Os direitos humanos tornaram-se ja expressao corrente no nosso
vocabulario e percorrem hoje todos os dominios da actividade e pensa-
mento humanos que convoquem a ideia de pessoa humana e da sua inerente
dignidade. Assim no discurso filoséfico, politico, juridico, cultural, social...
A facilidade, porém, com que a expressao, plena de significado, brota entre
as nossas palavras nao nos pode fazer perder de vista o essencial: os direitos
humanos nao sao um dado adquirido, antes se conquistam todos os dias.
A Histéria ensina-nos isso mesmo. Como uma planta que necessita de agua
para sobreviver e poder desabrochar, os direitos humanos alimentam-se de
quem os arvora como bandeira, agitando-os, clamando-os, aprofundando-os
e, sobretudo, efectivando-os.

A responsabilidade primaria pela garantia e realizacao dos direitos
humanos recai sobre o Estado, que tem a obrigacao de nao interferir com
a esfera de liberdade e autonomia que aqueles direitos transportam, o dever
de os proteger contra ingeréncias de terceiros, bem como, ainda, de criar

* As opinides expressas no presente estudo sao pessoais, nao vinculando o Provedor de
Justica, nem os servigos que assessoram este érgao do Estado no desempenho da
respectiva missao.

I A expressdo “Ombudsman”, bem como as expressdes congéneres, sio utilizadas em
termos inclusivos, no que aos géneros feminino e masculino concerne.
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I DIREITOS HUMANOS E OMBUDSMAN

as condicOes necessarias para a sua implementacao e gozo efectivos.
Todavia, nem sempre os poderes publicos cumprem cabalmente estas
obrigagdes, dimanando, em primeira linha, das suas accoes e omissoes a
potencial ameaca aos direitos humanos.

Ora, o Ombudsman nasceu na Suécia, ha quase dois séculos, como parte
integrante do controlo da administracao da res publica, verdadeiro guardiao
da legalidade contra a improbidade e os abusos no exercicio do poder, em
defesa dos cidadaos. A ideia ganhou ampla aceitagao, sobretudo apés a
Guerra Mundial, como mecanismo de as democracias reforcarem o controlo
de uma Administracao Publica crescentemente complexa e abrangente.
Os processos de transicao democratica a que assistimos ao longo do
altimo quartel do século passado — com inicio, no marco europeu, em Por-
tugal, Grécia e Espanha, e em movimento exponencial nos paises europeus
de Leste, na sequéncia da queda do Muro de Berlim em 1989 —, redobra-
ram o interesse pela figura do Ombudsman enquanto elemento estrutu-
rante da edificacdo dos novos Estados de direito democraticos,
delineando-se como instituicao também comprometida com a tutela dos
direitos humanos. Nessa medida, os Ombudsmen sao hoje também
“defensores da dignidade da pessoa humana”? em face das injusticas e
ilegalidades dos poderes publicos.

E esta missio do Ombudsman ou Provedor que pretendemos deixar
evidenciada no presente estudo, dividido em trés partes. Na primeira
parte, tracamos os sentidos possiveis através dos quais o conceito de
direitos humanos pode ser apreendido, com o objectivo de, por essa via,
esclarecer o que seja, em termos substantivos, o referente de uma actuagao
provedoral dirigida a salvaguarda dos direitos humanos. Na segunda parte,
centramo-nos na instituicao do Ombudsman, qua tale, iniciando pelo elenco
das suas caracteristicas essenciais e pela referéncia a sua expansao em
diferentes quadrantes politico-juridicos. Tera aqui, igualmente, lugar a
discussao central em torno da assuncao, por parte deste 6rgao classico de
controlo externo da Administracao Publica, de um mandato em matéria
de proteccao dos direitos humanos, numa incursao que passa, outrossim,
pela descricido comparatistica de diversas instituicoes de Ombudsman. Com

2 Assim, DI0GO FREITAS DO AMARAL, «Limites juridicos, politicos e éticos da actuacio do
Ombudsman», in AA.VV.,, Democracia e Direitos Humanos no Séc. XXl, Lisboa: Provedoria
de Justica, 2003, p. 25.

1IN




NOTA INTRODUTORIA I

efeito, julgamos ser importante ter em linha de conta a universalidade desta
figura singular, a qual, nao obstante a diversidade de recorte constitucional
e/ou legal de que é objecto, preserva um mesmo “ADN”. Os Ombudsmen,
Provedores, Mediadores, Defensores ou Comissarios, sejam de que pais
for, partilham um “minimo denominador comum”, que se reforca quando
assumem idéntica missao — a proteccao dos direitos humanos. Na terceira
parte, abordamos, em particular, a figura do Provedor de Justica portugués,
cuja institucionalizacao foi determinante para o reconhecimento de uma
funcao eminentemente jusfundamental na actuacao provedoral, no que se
procura também contribuir para a divulgacao da instituicao e dos seus
meios de accao.
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[E] imperativo que eles [direitos humanos]
mantenham o seu poder critico num momento
em que se tornaram de tal modo «evidentes»
para todo o mundo que a sua banalizacdo pode
corromper-lhes as virtudes essenciais.

GuUY HAARSCHER

|l. QUESTAO TERMINOLOGICA:
DE QUE FALAMOS QUANDO FALAMOS
DE DIREITOS HUMANOS?

1. Perspectivas de apreensao do conceito

Se cada um dos séculos que marcam o passo da Humanidade merecesse
um epiteto, entao o séc. XX, entre tantas outras denominagdes imagi-
naveis, poderia ser titulado de “século do despertar para os direitos
humanos”.

Nao significa esta assercao/caracterizacao que a salvaguarda das dimensoes
inerentes a dignidade humana pelo Direito tenha tido o seu gérmen
apenas no século transacto. Nem pretende ela apagar a constatacao de
que o mesmo lapso de tempo foi percorrido por exemplos marcantes de
barbaro desrespeito pelos mais basicos direitos da pessoa. Apenas pretende
colocar em evidéncia a “revolugao copernicana” entao ocorrida, consubs-
tanciada na assuncao, pela esfera universal, da tutela dos direitos humanos,
nao mais mero assunto encerrado na ordem interna estadual (“non domestic
affair”) que escape a vigilancia global (existéncia de um “droit de regard”).

Por outro lado, o que antecede leva implicita a percepcao dos diversos
enfoques, sob os quais o substratum a que os direitos humanos nos reconduzem
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pode ser apreendido, a saber, as perspectivas universalista ou internacio-
nalista e estadual ou constitucional, a que acresce a perspectiva filoséfica
ou jusnaturalista®.

Seguindo o ensinamento de VIEIRA DE ANDRADE, nesta Ultima dimensao
estao compreendidos os direitos de todas as pessoas, sem coordenadas de
tempo ou espaco’. Estes direitos sio, antes de mais, o fruto do pensamento
humano, nas suas variacoes histéricas da afirmacao de uma dada ideia de
dignidade, igualdade e liberdade da pessoa.

Desde a polis grega, passando pela Roma antiga, pela tradicao humanista
do cristianismo, pela Aufkldrung que elevou a “Razao secularizada” e desem-
bocando na edificacdo do Estado moderno sobre a base do contrato social,
de concepcao lockeniana, perpassam o mundo ocidental diferentes com-
preensoes acerca do sentido do individuo a se, numa evolugao que — com as
devidas ressalvas, sempre decorrentes de uma imprescindivel contextuali-
zacao histérica® — culminaria na afirmagao da sua primordial primazia e no seu
reconhecimento como sujeito de direitos.

Numa nova ordem social e politica, foi, por conseguinte, possivel a afir-
macgao dos “direitos naturais, inaliendveis e sagrados do homem”, na férmula
preambular da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que
preexistem a ordem positiva do Direito — dai a sua dimensao jusnatural — e
cuja declaracdo franqueia a sua operatividade juridica, o que é dizer, torna-os
juridicamente relevantes. Tal assercao remete-nos, pois, para a segunda das
perspectivas supramencionadas: a perspectiva estadual ou constitucional.

Nesta sede, os direitos em questao surgem referidos a um determinado

3 A perspectiva triplice que invocamos cedo foi sistematizada, entre nés, por VIEIRA DE
ANDRADE, na sua teoria sobre os direitos fundamentais na ordem juridico-constitucional
portuguesa. Cf. ].C. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa
de 1976, 3.2 ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2004, pp. 15-37. Numa abordagem que
parte de distintas classificacoes de direitos fundamentais, v., ainda, na doutrina cons-
titucional portuguesa, J.J]. GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, 7.2 ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2004, p. 393 e seg.; JORGE MIRANDA,
Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3.% ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 51
e seg. Por dltimo, sobre o conceito de direitos fundamentais, v. CRISTINA M.M. QUEIROZ,
Direitos Fundamentais: Teoria Geral, Coimbra: Coimbra Editora, 2002, p. |3 e seg.

*].C. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., pp. 15-20.

5 Ou seja, e entre tantos outros exemplos possiveis, a antiguidade cléssica coexistiu com
o esclavagismo, o catolicismo com a Inquisicao “da salvacao das almas”, o lluminismo com
profundas desigualdades...
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tempo e local, ou seja, sao os direitos constitucionalmente vigentes em
dada ordem juridica estadual. Trata-se, no fundo, dos direitos recobertos
pela categoria especificamente juridico-constitucional dos direitos funda-
mentais (Grundrechten)®.

Com efeito, o Estado constitucional moderno nasceu como o marco
em que os direitos universais sao aplicaveis e validos num determinado
contexto espacio-temporal. Invocando, uma vez mais, a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, proclamada pela Assembleia Nacional
francesa, «toda a sociedade na qual ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos nem determinada a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo»
(art.° 16.°). Nesta locucao compendia-se, de modo paradigmatico, o sentido
do constitucionalismo moderno: garantia dos direitos dos cidadaos contra
os ataques do poder, como forma, em concomitancia, de legitimacao desse
mesmo poder em novos moldes, ou seja, enquanto poder limitado.

Sem prejuizo da variedade da sua expressao em diferentes momentos
e distintos quadrantes geogréficos’, o movimento constitucional, posto em
marcha, sobretudo a partir da segunda metade do séc. XVIIl, em pleno
“requiem” por formas absolutistas de governo, resultou na inclusdo no
“bloco de constitucionalidade” (a Constituicao como “higher law”), i.e.,
num parametro superior a prépria lei, de um conjunto de direitos do
individuo — e dai a ideia de direitos fundamentais como direitos constitu-
cionalmente consagrados —, que valem, conforme foi ja expresso, como
limites aos poderes do Estado, inerindo a prépria organizagao politico-social
deste ultimo.

A ideia constitucional afirmou-se, por conseguinte, como nocao funda-
mental da compreensao do Estado. Presentemente, essa ideia consubs-
tancia-se no chamado Estado constitucional, ou seja, um Estado subordinado
ao Direito, erigido sobre o reconhecimento e a garantia dos direitos fun-

8- Sobre o assunto, cf. J.C. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., pp.
20-25.

”-Com efeito, ndo existiu um, mas varios movimentos constitucionais geradores da ideia
de constituicdo em sentido moderno e cujos modelos histéricos sdo o constitucionalismo
inglés, o constitucionalismo americano e o constitucionalismo francés, estribados,
respectivamente, contra o poder autocratico dos Stuart, o Parlamento que impunha
“taxation without representation” e o modelo politico-social do Ancien Régime. Assim e
para maiores desenvolvimentos, v. J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constituciondl..., op. cit.,
pp. 51-60.




I DIREITOS HUMANOS E OMBUDSMAN

damentais, com separacio de poderes e legitimado pela soberania popular®.

A par de uma concretizacao diacrénica da ideia constitucional em si, nos
distintos lugares do planeta, também o préprio catalogo dos direitos
fundamentais se diversificou com a passagem dos tempos, nao tendo
permanecido imune a evolucao histérica das sociedades e da respectiva
organizacao politica.

Na doutrina foi, pois, firmado o atractivo conceito de “geracoes de
direitos”, cuja mais-valia se traduz, justamente, em favorecer uma
compreensao evolutiva da “conquista”, para o plano jusfundamental, de
outros direitos, que nao apenas os direitos de liberdade, préprios do Estado
liberal, ou os direitos de participacdo politica que a abertura a férmula
democratica de governo depois logrou. Assim, o movimento social, ini-
ciado pelas exigéncias de proteccao dos trabalhadores, franqueou, poste-
riormente, a afirmacao dos direitos sociais e, mais recentemente, as novas
necessidades da vida em sociedade e o desenvolvimento da técnica agre-
garam a tutela constitucional de novos direitos (alguns dos quais direitos
colectivos), como os relacionados com o consumo, a ecologia, a sociedade
da informagao ou a biotecnologia®.

Por fim, a perspectiva universalista ou internacionalista aponta para os
direitos validos em todos os lugares'?, em determinado tempo, para todas
as pessoas, na base da consideracao da igual dignidade e liberdade dos
individuos, com o que se consolida a expressao direitos humanos (ou direitos
do Homem)'". Estes sio direitos universais, plasmados em instrumentos de
direito internacional (publico), revelando-se juridicamente de acordo com
o modo tipico de formacao da normatividade internacional.

Recuando no tempo, é possivel descortinar, ja no século XVIII, antece-

8 Neste sentido, v. J.J]. GoMEs CANOTILHO, Direito Constituciondl..., op. cit., p. 87.

% Note-se que a ideia de “geracdes de direitos” ndo deve em caso algum apontar para uma
dindmica de sucessao de direitos, isto €, em que a nova geracao destrona a antecedente
em termos de relevancia e significado juridicos. Perante o risco de semelhante com-
preensao, ha quem prefira aludir ndo a geracdes, mas a distintas “dimensées de direi-
tos”. Pondo em destaque este problema, v. ]J. GoMEs CANOTILHO, Direito
Constitucional..., op. cit., pp. 386-387; JORGE MIRANDA, Manual..., Tomo IV, op. cit., p. 24.
10-Ou, numa perspectiva geogréfica a escala regional, nos grandes espacos de afirmagéo
de solidariedades préprias em distintos pontos do planeta e dai a existéncia de sistemas
regionais de protec¢ao dos direitos humanos.

"-Cf. J.C. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., pp. 25-37.
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dentes de uma proteccao internacional, ainda que tao-sé ocasional, do que
hoje designamos de direitos humanos, nomeadamente ao nivel da tole-
rancia religiosa e dos standards de tratamento dos estrangeiros. Na mesma
linha, o século XIX testemunharia a proibicao da escravatura e o edificar
do direito da guerra, humanizando-a. Mais tarde, ja no periodo apds o
primeiro conflito a escala mundial, seria lancado, no ambito da Sociedade
das Nacoes, o gérmen da proteccao das minorias, por um lado, bem como
dos trabalhadores, no contexto da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT), fundada na mesma ocasido, por outro'2,

Sao, todavia, os desenvolvimentos ocorridos na sequéncia da || Guerra
Mundial que marcam a especificidade de um novo ramo do direito inter-
nacional, erguido a luz da necessidade de assegurar, agora a escala univer-
sal, o respeito efectivo pelos direitos fundamentais das pessoas,
independentemente das particularidades nacionais ou regionais e das
distintas concepgdes religiosas e culturais vigentes's.

Aqui, como ja no despontar da protecgao constitucional dos direitos fun-
damentais, foi uma vez mais determinante a imagem do Estado que se pre-
figura como a principal (ainda que nao Unica) ameaca aos direitos do
individuo. Nessa medida, o direito internacional dos direitos humanos
afirma-se, desde logo, como o conjunto de normas que reconhecem esses
direitos, impondo aos Estados a obrigacao de os reconhecerem, respeitarem
e assegurarem relativamente a todas as pessoas que se encontrem sob a
respectiva jurisdicao’.

Neste processo destaca-se, em primeiro lugar, a institucionalizacao da
Organizacao da Nacoes Unidas (ONU) e do sistema universal de protec-
cao dos direitos humanos estabelecido no seu seio.

12 Para um esboco dos antecedentes do contemporaneo direito internacional dos direitos
humanos, v. Louis HENKIN, «<Human Rights», in RUDOLF BERNHARD (ed.), Encyclopedia of
Public International Law, Vol. Il, Amsterdam [etc.]: Elsevier, 1995, pp. 886-887.

13-Sobre este desenvolvimento do direito internacional publico, v., entre nés, JORGE MIRANDA,
Curso de Direito Internacional Piblico, 2.2 ed., Cascais: Principia, 2004, pp. 275-316;
JONATAS MACHADO, Direito Internacional: Do paradigma cldssico ao pos-11 de Setembro,
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 269-296; FRANCISCO FERREIRA DE ALMEIDA, Direito
Internacional Publico, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 337-345.

4 QO direito internacional, nesta sua vertente de proteccio do individuo, rompe com certas
caracteristicas que classicamente lhe sao apontadas. Com efeito, ndo se trata tanto, ou
apenas, de regular relagdes interestaduais, mas, acima de tudo, criar acervo normativo e
institucional dirigido, em primeira linha, a tutela internacional dos direitos da pessoa
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Edificada sobre as cinzas da guerra de 1939-45, consciente de que o
desprezo pela dignidade da pessoa humana degenerara nos horrores com
que esse conflito ficara marcado e decidida a conjugar esforcos para a
prevaléncia da paz no mundo, a ONU apresentou-se a nascenca compro-
metida com a promocao do respeito pelos direitos humanos, a luz dos
principios da universalidade e da nao discriminacao, tendo contribuido, de
modo decisivo, para a integracao dos direitos humanos no ambito de
aplicacdo do direito internacional'>.

As iniciativas sob a égide da ONU, dirigidas a edificacao, no plano
internacional, de um sistema de proteccao dos direitos humanos, logo se
materializam na proclamacao pela Assembleia Geral, em 10 de Dezembro
de 1948, da Declaracao Universal dos Direitos do Homem (DUDH)'®. E se o
projecto de uma “Carta Internacional de Direitos Humanos” s6 ficaria com-
pleto com a adopcao, em 1966, do Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos (PIDCP)'” — convencdes internacionais que vieram,
fundamentalmente, concretizar e desenvolver os direitos enunciados na
DUDH, conferindo-lhes, ao mesmo tempo, incontestavel forca juridica vin-

humana, tendo como referente a sua inerente dignidade, com refraccées decisivas na sua
esfera juridica. Como teve ja oportunidade de esclarecer o Comité dos Direitos do
Homem, instituido pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, «[human rights]
treaties (...) are not a web of inter-State exchanges of mutual obligations. They concern the
endowment of individuals with rights» (Comité dos Direitos do Homem, General Comment
24: Issues relating to reservations made upon ratification or accession to the Covenant or the
Optional Protocol thereto, or in relation to declarations under article 41 of the Covenant, adoptado
na 52.% sessao, 4 de Novembro de 1994 [Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.6], § 17).

V. art.>s 1.°, par. 3, 13.°,n.° |, al. b), 55.°, al. ¢), 62.°, n.° 2, 68.° e 76.°, al. c), da Carta
das Nagoes Unidas. Na expressao de CHRISTIAN TOMUSCHAT («International Law», in CHRISTIAN
TOMUSCHAT (ed.), The United Nations at Age Fifty: A Legal Perspective, The Hague [etc.]:
Kluwer Law International, 1995, p. 287), <human rights (...) belong to the elements of a new
‘moral’ world order envisioned by the [UN] Charter».

8- Muito embora a DUDH conste de uma resolucio da Assembleia Geral, destituida
juridico-formalmente de caracter vinculativo, a pratica dos érgaos das Nagoes Unidas, no
sentido de a utilizarem como base de medidas concretas para a realizacao dos direitos
humanos, constitui argumento de peso para se fundamentar o caracter costumeiro que a
DUDH tera ja adquirido, fazendo parte do direito internacional geral, algumas das suas
normas até com a nota de imperatividade caracteristica do ius cogens.

7 Este dltimo complementado com dois Protocolos Facultativos: o primeiro, de 1966,
instituindo um mecanismo de queixas particulares; o segundo, de 1989, visando a abolicdo
da pena de morte.
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culativa —, a internacionalizacdo dos direitos humanos nao deixou, entre-
tanto, de concretizar-se na adopgao de outros tantos instrumentos inter-
nacionais, num processo de elaboracao de normas que continua a ocupar
a ONU, no quadro das responsabilidades que Ihe estiao cometidas pelo
respectivo tratado constitutivo'®.

Em todo o caso, a internacionalizacdo de que vimos falando nao operou
apenas ao nivel juridico-normativo, isto é, nao se bastou com o reconhe-
cimento e a consagracao dos direitos humanos em normas de direito
internacional, mas manifestou-se, igualmente, no plano juridico-institucional,
abrangendo, por conseguinte, a previsao e o funcionamento de mecanismos
internacionais de controlo do cumprimento, por parte dos Estados, das
obrigacdes assumidas internacionalmente na matéria'’.

Entretanto, e paralelamente a este sistema universal, assistimos, outrossim,
a sedimentacao de sistemas regionais de proteccao dos direitos humanos,

'8 Entre as convencdes internacionais adoptadas, refiram-se, a titulo ilustrativo, a Con-
vencdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio (1948), a Convencdo Internacional
sobre a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminacdo Racial — CERD (1965), a Convencdo
sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres — CEDAW
(1979), a Convencdo contra a Tortura e outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes — CAT (1984), a Convencdo sobre os Direitos da Crianca (1989), a Convengdo
Internacional sobre a Proteccdo dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Mem-
bros das suas Familias (1990), o Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianga
relativo a Participacdo de Criancas em Conflitos Armados (2000) e o Protocolo Facultativo a
Convencado sobre os Direitos da Crianca relativo a Venda de Criangas, Prostituicdo Infantil e
Pornogradfia Infantil (2000).

1% No quadro da ONU, distinguem-se, basicamente, os chamados mecanismos conven-
cionais de controlo (“treaty-based mechanisms™) e os mecanismos de controlo extra-con-
vencionais (“charter-based mechanisms”). Os primeiros estdo previstos em convencoes
internacionais sobre direitos humanos, adoptadas sob os auspicios da organizagao em
apreco, através da instituicdo de comités especificos, que sao 6rgaos de controlo da
implementacao dessas convengdes. Nessa medida, vinculam apenas os respectivos
Estados partes. Incluem a andlise de relatérios estaduais, a apreciacao tanto de queixas
interestaduais como de queixas individuais (de particulares), ou ainda a realizacdo de
inquéritos, sendo certo que a sua previsao e regulacdo variam de convengao para
convengao internacional. J4 os chamados mecanismos de controlo extra-convencionais,
nao se baseando numa especifica convencao internacional sobre direitos humanos, mas
decorrendo antes da proépria organica da ONU, vinculam, como tal, todos os Estados
membros da organizacdo. Traduzem-se numa grande variedade de procedimentos, em
sintonia com o que sejam as competéncias préprias dos varios érgaos da ONU, seja ao
nivel da Assembleia Geral, do Conselho de Seguranca, do Conselho Econémico e Social
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instituidos sobre a base de lagos privilegiados de solidariedade e proximi-
dade entre Estados de uma mesma regiao do globo. Assim ocorreu em
organizacoes como o Conselho da Europa (CoE), a Organizacao dos Estados
Americanos (OEA) e a Organizacdo da Unidade Africana (OUA), a que
sucedeu, em 2002, a Uniao Africana (UA)%.

A semelhanca do que se verifica no sistema onusino, também aqui a
proteccao dos direitos humanos é efectuada nao sé pela via da producao
normativa — ou seja, da adopgao de instrumentos internacionais em maté-
ria de direitos humanos?' —, mas igualmente pela da institucionalizacio de
mecanismos de controlo, alguns dos quais de auténtica feicao judicial. Neste
contexto, é de realcar o regime do contencioso do Tribunal Europeu dos

(ECOSOC), do Tribunal Internacional de Justica ou do Secretariado, bem como das suas
agéncias especializadas. Neste ambito, refira-se que o recentemente criado Conselho de
Direitos Humanos, enquanto 6rgao subsidiario da Assembleia Geral (v. Resolucao n.° 60/251,
de 3 de Abril de 2006 [Doc. A/RES/60/2517), assumiu os mandatos, mecanismos, funcdes e
responsabilidades da Comissao de Direitos Humanos (érgao subsidiario do ECOSOC que o
novo Conselho substitui), de forma a manter um sistema de procedimentos especiais, de
peritos, bem como um procedimento de queixa. Sobre estes procedimentos, no quadro da
extinta Comissao dos Direitos do Homem (constituicao de grupos de trabalho, nomeacao de
peritos independentes ou de relatores especiais, tematicos ou por paises, e o procedimento con-
fidencial — o chamado “procedimento 1503” — para os casos de violacdes flagrantes e persis-
tentes de direitos humanos), v. Raja HANKSII/MARKKU Suks! (ed.), An Introduction to the
International Protection of Human Rights: A Textbook, 2.2 ed., Turku, Abo: Institute for Human
Rights, Abo Akademi University, 2000, pp. 63-150, e, desenvolvidamente, CARLOS VILLAN DURAN,
Curso de Derecho internacional de los derechos humanos, Madrid: Editorial Trotta, 2002, pp. 379
eseg., 569 e seg.

2-Para uma apreensio concisa de cada um dos sistemas instituidos no quadro destas organiza-
¢bes internacionais regionais, v. J.C. MEeRRILS, «The Council of Europe (I): The European
Convention on Human Rights», in Raija HANKsII/MARKKU Suksi (ed.), An Introduction..., op. cit.,
pp- 287-306; J.C. MERRILS, «The Council of Europe (Il): The European Social Charter», ibid., pp.
307-328; H. vaN DER WILT, «The OAS System for the Protection of Human Rights», ibid., pp.
303-312; Cees FLINTERMAN/CATHERINE HENDERSON, «The African Charter on Human and
Peoples’ Rights», ibid., pp. 315-322. Cf., ainda, CARLOS VILLAN DURAN, Curso de Derecho..., op.
cit., pp. 535-549.

21-Os textos paradigméticos, no que toca a OEA e 3 OUA/UA, s3o: para a primeira, a Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948 (anterior a prépria DUDH) e a Convencdo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S. José), de 1969; para a segunda, a Carta Africana
dos Direitos do Homem e dos Povos, de 1981. No que concerne ao CoE, para além do marco que
representa a Convencdo Europeia para a Proteccédo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (CEDH), adoptada em Roma em 1950, incluindo os seus Protocolos adicionais,
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Direitos do Homem (TEDH), no quadro do CoE, porquanto se encontra
hoje totalmente jurisdicionalizado, na sequéncia da entrada em vigor, em
1 de Novembro de 1998, do Protocolo n.° 11 a CEDH. Com efeito, por
forca deste Protocolo, passaram a estar concentradas num Unico érgao —
o TEDH — a apreciacao e decisao das queixas em que se alegue a violacao,
por qualquer Estado parte, dos direitos reconhecidos na CEDH ou nos
seus Protocolos adicionais em vigor, uma vez esgotados, na ordem juridica
interna, os meios processais de recurso disponiveis?2.

Este acesso directo, por parte do individuo, a meios internacionais de tutela
quase jurisdicionais (como no caso, v.g., dos Comités onusinos), ou mesmo

e na medida em que é este o sistema regional que releva do ponto de vista do Estado
portugués, salientam-se, entre outras: a Carta Social Europeia (1961), a Convencdo relativa ao
Estatuto Juridico do Trabalhador Migrante (1977), a Convengao para a Proteccdo das Pessoas
contra o Tratamento Automatizado de Dados Pessoais (1981) e o seu Protocolo Adicional (2001), a
Convencado Europeia para a Prevencao da Tortura e das Penas ou Tratamentos Desumanos ou
Degradantes (1987), a Convencdo-Quadro para a Proteccdo das Minorias Nacionais (1995), a
Carta Social Europeia Revista (1996), a Convengao para a Proteccdo dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face as Aplicacées da Biologia e da Medicina: Convengao sobre os Direi-
tos do Homem e a Biomedicina (1997) e os seus Protocolos Adicionais.

2 Até a entrada em vigor do Protocolo n.° 11 2 CEDH, a Comissdo Europeia dos Direitos do
Homem e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem partilhavam a tarefa de garantia do
respeito pelos Estados partes dos direitos humanos consagrados na mesma Convengao, num
processo basicamente arquitectado sobre a apreciacao da queixa, uma vez admitida, pela
Comissao e a eventual intervencao posterior do Tribunal, num mecanismo de controlo que
podia envolver ainda, ao nivel de uma decisao de fundo, o Comité de Ministros. Com aquele
Protocolo procedeu-se a reforma deste mecanismo institucional, que resultou na fusao da
Comissao e do Tribunal num Unico e permanente érgao judicial. Para uma percepgao dos
momentos da evolucao do mecanismo de controlo instituido pela CEDH, cf. IRINEU CABRAL
BARRETO, A Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem: Anotada, 3.2 ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, pp. 243-258. V, ainda, entre nds, JONATAS MACHADO, Direito Internacional..., op.
cit., pp. 286-293; sobre o Protocolo n.° || a CEDH, pode ver-se o nimero especial da
Schweizerische Zeitschrift flir internationales und europdisches Recht, Vol. | (1999). No ambito do
CoE, e para além do mecanismo jurisdicional centrado no TEDH, destacam-se os seguintes
outros érgaos de controlo: o Comité Europeu dos Direitos Sociais (incumbido de velar pela apli-
cacao dos compromissos juridicos constantes da Carta Social Europeia), o Comité Europeu para
a Prevencao da Tortura e das Penas ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes — CPT (insti-
tuido pela Convengao Europeia contra a Tortura de 1987, com o propésito de reforcar, de modo
preventivo, a proteccao das pessoas privadas de liberdade contra as ofensas a integridade
pessoal em causa), a Comissao Europeia contra o Racismo e a Intolerancia — ECRI (érgao
independente, de monitorizacio do respeito dos direitos humanos, na perspectiva da luta contra
o racismo, a discriminacao racial, a xenofobia, o anti-semitismo e a intolerancia, v. Comité
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jurisdicionais (de que o TEDH é o exemplo mais acabado), confirma que as
normas internacionais consagradoras de direitos humanos afectam, per se, a
esfera juridica dos individuos®, sem o que n3o teria sentido assegurar o gozo
efectivo dos mesmos direitos através de um tal “direito de accao” no plano
internacional, erigindo, assim, o individuo em sujeito auténomo (i.e., sem a
interpositio ou écran do Estado) de direito internacional®*.

Em suma, a proteccao jusinternacional dos direitos humanos, que desde a
queda do Muro de Berlim testemunhou uma “aceleracao histérica” (VIEIRA DE
ANDRADE)?, contribuiu para a afirmacio de um direito internacional axiologica-
mente comprometido (os direitos humanos como parte integrante da “ordem
publica internacional”), também ele ao servico da pessoa humana, com o que a
nocao de soberania nacional nao pode deixar de ser perspectivada, nessa
medida e agora também no plano das relacoes juridicas internacionais, em novos
moldes. Por outro lado, agora do ponto de vista dos “aplicadores do Direito”
de uma dada ordem juridica interna — entre os quais, na sua compleicao espe-
cifica, o Ombudsman —, o paradigma de proteccao posto pelo direito interna-
cional dos direitos humanos, pela sua fundamentalidade material —a mesma que
inspira a proteccao dos direitos constitucionais — nao €&, a partida, negligencia-
vel e pode mesmo ser decisivo para alicercar um nivel ou contetido de protec-
¢ao jusfundamental ainda nao assegurado, de todo ou de modo adequado, nesse
mesmo ordenamento juridico.

de Ministros do CoE, Resolugao n.® (2002) 8 relativa ao Estatuto da Comissao Europeia
contra o Racismo e a Intolerdncia, de |3 de Junho de 2002); e o Comissario para os Direitos
Humanos do CoE (instancia complementar dos restantes mecanismos de controlo
instituidos no ambito do CoE, com uma fungao essencialmente preventiva e de monitorizagao
do respeito, pelos Estados membros, dos direitos humanos, tal como consagrados nos instru-
mentos da organizagao regional — v. Comité de Ministros do CoE, Resolucao n.° (99) 50 sobre
o Comissdrio para os Direitos Humanos do CoE, de 7 de Maio de 1999).

B-Sem embargo de, em Ultimo termo, a possibilidade da sua invocacdo, no plano de uma
ordem juridica interna, para efeitos de reivindicacdo de determinada pretensao juridica,
depender da solugao constitucional quanto ao problema das relacoes entre direito inter-
nacional e direito interno — ou seja, da incorporacao das normas internacionais in foro
domestico —, bem como, o que é uma questao distinta, do seu caracter self-executing.
Quanto a esta Ultima, v. J.J. GoMEs CANOTILHO, «Métodos de protecgao de direitos, liber-
dades e garantias», Boletim da Faculdade de Direito (Universidade de Coimbra), Tomo 75
(2003), pp. 805-809.

24 Mesmo que se defenda que de uma personalidade relativa se trata, como faz, v.g., GERD
SeIDEl, «Die Vélkerrechtsordnung an der Schwelle zum 21. Jahrhundert», Archiv des
Volkerrechts, Vol. 38 (2000), pp. 32-36.

%-In Os Direitos Fundamentais..., op. cit., p. 32.
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2. Sentido da opcao terminologica

Perante tudo quanto precede, poder-se-a, em rigor, reservar a expres-
sao “direitos humanos” para designar os direitos plasmados em normas de
direito internacional, que compoem aquele “minimo ético universal” (JORGE
MIRANDA)?, e a de “direitos fundamentais” para os direitos juridico-cons-
titucionalmente consagrados.

A locucao “direitos naturais”, ainda que evocando a perspectivacao filo-
sofica ou jusnaturalista dos direitos em causa, nao justifica, no que para o
presente estudo releva, uma sua autonomizacao terminolégica. Note-se,
todavia, que tal nao significa que recusemos de todo uma perspectivacao
jusnaturalista dos direitos humanos. Bem pelo contrario, esta apresenta-se
imprescindivel para uma compreensao materialmente fundada dos direitos
fundamentais da pessoa, o que pressupée uma ordem de valores, nao
inerte, cristalizada ou absoluta, mas antes susceptivel de constante actua-
lizacdo (tanto mais premente, quanto é certa a inexorabilidade com que as
transformagodes da sociedade ocorrem) em torno da ideia de pessoa
humana e da sua inerente dignidade?’.

No fundo, a questao, que agora se agita, aponta para o problema da fun-
damentacao dos direitos humanos/direitos fundamentais e, nessa medida,
pressupoe uma concepcao ético-axiologicamente fundada dos mesmos.

Nao cabendo aqui desenvolver o tema, sempre se adianta que os direi-
tos de que falamos, a par de corresponderem a “prerrogativas éticas” de
todo o ser humano, independentemente do género, do pais de origem, da
condicao religiosa, politica ou social, preexistindo ao préprio Direito,
transportam, pela sua incorporacao em normas juridicas, uma ideia de
Justica (fim dltimo do Direito), consubstanciada nos valores e principios
que informam a consciéncia juridica geral?®. Nessa medida, a diferenca

26 In PAuLO FERREIRA CUNHA (org.), Direitos Humanos: Teorias e Préticas, Coimbra: Livraria
Almedina, 2003, p. 12.

7. Cf. J.C. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentadis..., op. cit., pp. |9-20; JORGE MIRANDA,
Manual..., Tomo IV, op. cit., pp. 9-12; J. ]. GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional..., op.
cit., pp. 377-380.

28 Esta dimensao afigura-se tanto mais relevante quanto é certo — e antecipando um traco
caracteristico da instituicio do Ombudsman — que a actuacdo provedoral nao esta em regra
limitada por critérios de estrita legalidade, podendo ter na sua base critérios de justica.
Acresce que, mesmo numa intervencao fundada na lei, lato sensu, uma concepgao ético-
-axiologicamente fundada dos direitos humanos/direitos fundamentais pode apresentar-se
decisiva, de forma a ultrapassar deficiéncias ou dificuldades na aplicacao das normas
juridicas vigentes.
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entre direitos humanos e direitos fundamentais — ou, reiteremo-lo, entre
proteccao internacional e proteccao constitucional dos direitos do ser
humano — podera ser uma diferenca de grau, mas ja nao de natureza.

Por outro lado, nao é menos verdade que as diferentes expressoes
referidas, com o significado aludido, recobrem realidades justapostas que
podem ser representadas a luz de uma teoria dos circulos concéntricos. De
acordo com semelhante representacao geométrica, e na licao de VIEIRA DE
ANDRADE?, ao conjunto dos trés grupos de direitos assinalados — isto €,
direitos fundamentais, direitos humanos e direitos naturais —, correspondem
trés circulos, de diametro sucessivamente menor. No centro, integrado
pelo circulo de diametro mais reduzido, temos os direitos naturais, ou seja,
aquele nucleo de direitos tao intrinsecamente conexionados com a inte-
gridade do individuo que compdem um reduto intangivel da sua liberdade®.
Um segundo circulo, de diametro maior, acoitara os direitos humanos —
retendo ja os direitos incluidos no circulo anterior, mas nao se esgotando
neles —, enquanto direitos consagrados em normas internacionais aceites
pela generalidade dos Estados (assim no sistema universal de proteccao
onusino), ou por um conjunto de Estados (assim no caso dos sistemas
regionais de proteccao dos direitos humanos), e que, basicamente,
contempla duas grandes “categorias” de direitos — os direitos civis e
politicos®', por um lado, e os direitos econémicos, sociais e culturais®?, por

2 ].C. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., pp. 37-38.

30- Este circulo recobre seguramente aqueles direitos que gozam de um regime juridico
reforcado, materializado, desde logo, numa tutela mais intensa em sede de situacoes de
excepcao (estado de sitio ou estado de emergéncia). Comporta, pelo menos, o “nlcleo
duro” dos direitos inderrogaveis ou direitos intangiveis, cujo respeito se impoe sempre.
Assim, e com referéncia a ordem positiva constitucional portuguesa (art.® 19.°, n.° 6, da
Constituicao da Republica Portuguesa (CRP)), esse nucleo duro é integrado pelo direito
a vida, a integridade pessoal, a identidade pessoal, a capacidade civil e a cidadania, pelo
principio da nao retroactividade da lei criminal, o direito de defesa dos arguidos e a liber-
dade de consciéncia e de religiao. Anote-se, em todo o caso, que deste conceito de
inderrogabilidade ou intangibilidade nao é legitimo retirar qualquer ideia de hierarquia de
direitos. No plano juridico, todos os direitos humanos, porque dimanagées do principio
da dignidade da pessoa humana, sao igualmente valiosos.

3I-Entre os quais, o direito a vida, o direito a integridade pessoal, o direito a liberdade e a
seguranga, o direito de circulagao e de emigracao, o direito a um processo equitativo, as
garantias do processo penal, o direito a reserva da vida privada, o direito de constituir
familia e de se casar, a liberdade de pensamento e de expressao, a liberdade de consciéncia
e de religiao, o direito de reuniao, a liberdade de associacao, o direito a instrugao, o direito
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outro —, a que se juntam os direitos de “terceira geragdo”*®. Por Gltimo,
desenha-se um circulo tendencialmente mais amplo — seguramente assim
nos paises cujo sistema politico-constitucional se encontre edificado sobre
o principio estruturante do Estado de direito democratico, materialmente
conformado —, correspondente ao catalogo constitucional de direitos fun-
damentais vigente num determinado Estado®.

Sem prejuizo da clarificacao terminolégica operada, a mencao que no

de propriedade privada, o direito de participacdo na vida publica, o direito de sufragio e o
direito de acesso a fungdes publicas.

32. Como, por exemplo, o direito ao trabalho, o direito a condicées de higiene e seguranca
no trabalho, o direito de negociagao colectiva, o direito a seguranga social, o direito a pro-
teccado da salde, o direito a proteccdo de que gozam a familia, a paternidade/maternidade,
bem como as criancas, os jovens, os trabalhadores migrantes, os cidadaos portadores de
deficiéncia ou as pessoas idosas, o direito a uma habitacao condigna, o direito a proteccao
contra a pobreza e a exclusao social, o direito ao ensino e o direito a cultura e a ciéncia.
33-Qu direitos colectivos, como, v.g., os direitos das minorias nacionais, étnicas, religiosas
ou linguisticas e o direito a sustentabilidade ambiental.

3% Mesmo no caso em que as constituicdes dos Estados contemplam um vasto catilogo de
direitos fundamentais — e assim ¢, desde logo, no caso da Constituicao portuguesa —, nao
significa esta diversidade de ambitos de proteccao, entre o plano internacional e o plano
constitucional, que a consagragao de aspectos novatérios em matéria de proteccao dos
direitos fundamentais nao possa, justamente, ser determinada de modo exdgeno, vinda do
exterior, o que ¢ dizer, decorrer de solucao jusinternacional. Trata-se daquilo que JORGE
MIRANDA designa de “sentido prospectivo ou directivo” de muitas das normas do direito
internacional dos direitos humanos, vinculando, nas suas palavras, «os Estados a atribuicdo
de novos direitos e a adop¢do de medidas conducentes a sua concretizacdo» (assim na sua
“licdo de sapiéncia”, por ocasido da sessiao solene comemorativa, em 2000, do Dia
Nacional dos Direitos Humanos, in ASSEMBLEIA DA REPUBLICA, Sessdo Solene Comemorativa
do Dia Nacional dos Direitos Humanos: |2 de Dezembro de 2000, Lisboa: Assembleia da
Republica — Divisao de Edigoes, 2001, p. 22). Como exemplo préximo da inspiracao
em desenvolvimentos ocorridos no plano internacional, refira-se, no quadro do aprofun-
damento da “constituicdo ambiental” operada pela revisao constitucional de 1997, o acol-
himento, no art.° 66.° da CRP relativo ao direito ao ambiente, dos principios do
desenvolvimento sustentavel e da solidariedade entre geracdes, antes proclamados por
ocasidao da Conferéncia das Nacoes Unidas sobre o Ambiente e o Desenvolvimento (Rio
de Janeiro, 1992). Outro exemplo do “sentido prospectivo” apontado, pode descortinar-
-se, em sede do direito internacional da salide, nos desenvolvimentos da proteccao dos
direitos humanos perante as aplicacdes da biologia e da medicina, firmados na Convencgéo
sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, de 1997, adoptada sob a égide do CoE.
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presente estudo fazemos, sem outra especificacao, aos direitos humanos
vem referida aos direitos fundamentais da pessoa humana (incluindo os de
grupos de individuos), cuja consagracao juridico-normativa tem o seu fun-
damento ultimo no principio da dignidade humana — justamente, os direi-
tos que «decorrem da dignidade inerente a pessoa humana», na locucao
preambular do PIDCP e do PIDESC, que «derivam da dignidade e do valor
inerentes a pessoa humana», para nos socorrermos da formulacao, também
preambular, constante da Declaracdo e Programa de Accdo de Viena* —,
independentemente de a sua forma de revelacao operar por via do direito
internacional ou do direito constitucional. Como tal, falamos, nao de meras
aspiragoes morais, mas de direitos juridicamente recortados, por via da sua
consagracao em normas juridico-vinculativas, com valor de “higher law”.

Nesta linha, o presente discurso leva insita a “fenomenologia” de ambos
os ramos do Direito mencionados, sem deixar de tomar em linha de conta
o modo proéprio de actuar de cada um deles. Julgamos ser essa a perspec-
tiva mais consentanea com a funcao que aos Ombudsmen seja atribuida no
plano da defesa e promocao dos direitos humanos. Salvaguardadas as
especificidades préprias de cada instituicao de provedoria e do sistema poli-
tico-juridico em que as mesmas se enquadrem, os direitos humanos,
enquanto referente possivel da intervencao do Ombudsman, exigem a aber-
tura aos diferentes niveis da proteccao juridica de que sao objecto, muitas
vezes complementares entre si, na busca do mais elevado grau de protec-
cao de uma dimensao jusfundamental.

3. Sequéncia

A especial dignidade de proteccao dos direitos humanos deriva, desde
logo, da sua dimensao legitimante e fundamentante do Estado. Os direitos
humanos sao hoje, nas palavras de MARIA TERESA MAGALLON DIEZ, «un
factor determinante en la construccion de la legitimidad de las instituciones que
conforman el Estado»**. Outrossim, o Estado nio é um fim em si mesmo,

3% Adoptados, em 25 de Junho de 1993, pela Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos [A/CONF.157/23, 12 de Julho de 1993].

36- MARIA TERESA MAGALLON DIEZ, «Reflexiones en torno a la construccién de la figura del
Ombudsman nacional en México», Gaceta de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos (México), N.° 152 (2003), p. 30.
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mas um meio dirigido a concretizacao das legitimas aspiracoes de todos
quantos o compdem, expressas, antes de mais, num conjunto de tarefas
fundamentais que sobre aquele recaem. Estas tocam dimensoes pertinen-
tes para a possibilidade de realizacao e autodeterminacao da pessoa, na
sua completude, ou seja, nas suas varias vestes, para aludirmos a triade
classica, de individuo, cidadio da polis e trabalhador?®.

Neste sentido, a compreensao hodierna da legitimacao de um Estado
convoca a seguinte trilogia: Estado de direito, democracia e direitos humanos.
Esta visao triptica vem marcada por uma interdependéncia capital: basica-
mente, o Estado de direito democratico edifica-se sobre o respeito dos
direitos humanos e os direitos humanos, por seu turno, apenas podem ser
efectivamente realizados no seio de um Estado democritico e edificado
sobre o primado do Direito, numa sua acepgcao materialmente fundada.

Além disso, no quadro da consagracao dos direitos humanos, afigura-se
como dimensao essencial do respectivo regime juridico a existéncia de
meios ao dispor das pessoas, através dos quais possam garantir a sua efec-
tividade e reagir contra ameacas ou violagdes dos mesmos. E neste con-
texto dos meios de defesa dos direitos humanos que cabe indagar, entao,
qual o lugar ai reservado ao Ombudsman, questao a que vem dedicado o
capitulo que se segue.

37-V., uma vez mais no quadro do nosso ordenamento constitucional, o art.® 9.° da CRP,
que inclui entre as tarefas fundamentais do Estado a garantia dos “direitos e liberdades fun-
damentais” (al. b)), a promocao do “bem-estar” e da “qualidade de vida do povo” e da
“igualdade real entre os portugueses” bem como a “efectivacdo dos direitos econémi-
cos, sociais, culturais e ambientais” (al. d)), a proteccao e valorizacao do “patriménio cul-
tural do povo portugués”, a defesa da “natureza” e do “ambiente”, a preservacao dos
“recursos naturais” e “um correcto ordenamento do territério” (al. €)), a garantia do
“ensino” e da “valorizagcao permanente” (al, f)), e a promocao da “igualdade entre homens
e mulheres” (al. h)).
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Por eso es necesario el ombudsman, porque en
las sociedades democradticas avanzadas cada dia
se necesitan mds instancias con autoridad que
limiten y controlen esta tendencia omnicomprensiva
del poder, que aunque constitucionalmente dividida,
estd muy concentrada, y ésta puede ser una de
las razones para explicar la actualidad y su
auge en el mundo.

ANTONIO ROVIRA VINAS

Il. O OMBUDSMAN: DE MECANISMO
DE CONTROLO DA ADMINISTRACAO A
DEFENSOR DOS DIREITOS HUMANOS

1. Aproximacao ao conceito de Ombudsman

Centrado o presente estudo no Ombudsman, designagao que dimana da
origem sueca da instituicio em apreco, interessa, antes de mais, explicitar
o conceito respectivo®.

Sem embargo de toda a tentativa de definicio poder configurar-se
redutora da riqueza do real — e, in casu, de uma realidade juridico-institu-
cionalmente singular, que comporta variacdes ao nivel do conteudo fun-
cional, ambito de competéncias e procedimentos de actuagao —, nao
pretendemos aqui senao deixar delineados os tracos fundamentais comuns
da mesma, de forma a apreender-se o seu himus.

38 Clarifique-se que nos debrugamos, exclusivamente, sobre o Ombudsman publico, ji nio
sobre as variagdes da instituicao que, com idéntica ou similar designagao, pululam hodier-
namente no sector privado. Para uma aproximacao tipolégica a multiplicidade actual de
Ombudsmen, v. LINDA C. ReIr, The Ombudsman, Good Governance and the International
Human Rights System, Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2004, pp. |-4.
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Partindo do paradigma classico, o Ombudsman é correntemente defi-
nido como um érgao publico (tendencialmente unipessoal) independente
e imparcial, que, tendo na base da sua criacao, em regra, um acto legisla-
tivo parlamentar, ¢ instituido como mecanismo de controlo da Adminis-
tracao Publica, de forma a velar pela legalidade e justica dos comportamentos
administrativos®.

Na sintese feliz de G. CAIDEN, N. MACDERMOT e A. SANDLER:

[t]he ombudsman (...) deals with specific complaints from the public
against administrative injustice and misadministration. He has the power
to investigate, report upon, and make recommendations about individual
cases and administrative procedures. He is not a judge or a tribunal, and
he has no power to make orders or to reverse administrative action. He
seeks solutions to problems by a process of investigation and conciliation.
His authority and influence derive from the fact that he is appointed by
and reports to one of the principal organs of state, usually either the
parliament or the chief executive.*°

Intervindo com base em queixas dos cidadaos ou por sua proépria ini-
ciativa, o ambito de actuagao do Ombudsman abrange, regra geral, a fun-
cao administrativa do Estado, ficando de fora da sua alcada o controlo do
exercicio dos poderes politico, legislativo (ainda que possa ter poder para
recomendar alteracoes legislativas) e judicial (ressalvadas, neste dltimo
caso, contadas excepcoes*').

39-Cf. LINDA C. REIF, na introdugio a obra LINDA C. REIF (ed.), The International Ombudsman
Anthology: Selected Writings from the International Ombudsman Institute, The Hague:
Kluwer International Law, 1999, p. XXIll, bem como na monografia The Ombudsman,
Good Governance..., op. cit., pp. |-4.

0. Apud LINDA C. REIF, «The Promotion of International Human Rights Law by the Office
of the Ombudsmany», in LINDA C. REeIF (ed.), The International Ombudsman Anthology. ..,
op. cit., p. 299. V, ainda, entre outros, JOSE MENERES PIMENTEL, «O Ombudsman: Suas ori-
gens e competéncias», Administracao: Revista de Administracdo Publica de Macau, N.° 40,
Vol. X1 (1998), p. 41 |; JorRGE CARLOS FONSECA, «Estado de direito democratico, direitos fun-
damentais e o instituto do Ombudsman — Uma introducao ao tema: “Ombudsman — Quadro
normativo e experiéncia institucional”’», Direito e Cidadania, Ano Ill, N.° 8 (Novembro
1999/Fevereiro 2000), p. | 17.

41 Assim, paradigmaticamente, numa modelacio “forte” da figura do Ombudsman, na Suécia
e na Finlandia. Sobre a questao das relagoes entre o Ombudsman e o poder judicial, v. AA.VV,
Judicial Ombudsman: International Outlooks, México: Comisién Nacional de Derechos
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Nao obstante o crescente nimero de ordenamentos juridicos que, com
a mesma ou outra denominagao, acolheram a instituicao — o que, por si sé,
comprova a sua adaptabilidade a diferentes sistemas politico-constitucionais
(sejam estes de tipo parlamentar, presidencialista ou semipresidencialista®?),
mas da qual resultou, por seu turno, uma necessaria modelacao da figura
a luz dos distintivos de cada uma dessas formas de governo, por um lado,
e a sua compleicao com esfera mais ou menos extensa de atribuicoes e
competéncias, por outro —, certo é que persiste um conjunto de tracos
caracteristicos comuns que permitem identificar a sua esséncia.

FiLiPE BOA BAPTISTA refere, a este propésito, a existéncia de um “cédigo
genético” do érgao em apreco, composto pelos seguintes quatro critérios:
acesso dos particulares; independéncia frente ao Executivo; critério —
sobretudo informal — de actuagio; e auséncia de poder decisério®.

O acesso dos particulares a instituicio do Ombudsman (acessibilidade)
permite-nos pér em relevo a sua imediacdo e a circunstancia de estarmos
perante um mecanismo que lida essencialmente com queixas. Neste ponto,

Humanos, 1996; JACQUES MEUNIER, «The Special Relations of the Canadian Provincial
Ombudsmen with the Courts and Quasi-Judicial Authorities», in LINDA C. REeIF (ed.), The
International Ombudsman Anthology..., op. cit., pp. 491-517; OIRKKO K. KOSKINEN, «Inves-
tigating the Judiciary», ibid., pp. 519-525; DoNALD C. RowAT, «Why an Ombudsman to
Supervise the Courts?», ibid., pp. 527-538; TIMOTHY . CHRISTIAN, «Why No Ombudsman to
Supervise the Courts in Canada?», ibid., pp. 539-551; LinDA C. ReIF, The Ombudsman, Good
Governance..., op. cit., pp. 13-14. Entre nds, v. ANTONIO NADAIS/ANDRE FOLQUE/CELSO
MANATA, na sua comunicacao apresentada na 4.2 Mesa Redonda dos Ombudsmen
Europeus (Assembleia da Republica, Lisboa, 16-17 de Junho de 1994), in PROVEDORIA DE
JUSTICA, 4.2 Mesa Redonda dos Provedores de Justica Europeus: Organizada pelo Secre-
tariado Geral do Conselho da Europa em colaboragdo com o Provedor de Justica de Portugal,
Lisboa, 1995, pp. 91-96; CRISTINA SA CosTA, «O Provedor de Justica e a actividade dos
tribunais», in AA.VV., XX Aniversdrio do Provedor de Justica: Estudos, Lisboa: Provedoria de
Justica, 1995, pp. 261-273; MARIA LUCIA AMARAL, «O Provedor de Justica e o poder judi-
cial», in PROVEDORIA DE JUSTICA, O Provedor de Justica: Estudos: Volume Comemorativo do
30.° Aniversdrio da Institui¢do, Lisboa, 2006, pp. 41-53; JOAO ZENHA MARTINS, O Provedor de
Justica e a actividade administrativa dos tribunais [policopiado].

42 Acerca desta tipologia, v. J.J. GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional..., op. cit., p. 573
e seg.

“3-V. FILIPE BOA BAPTISTA, «O modelo de unidade e a criacio de institui¢ées afins do
Ombudsman: Uma tensao recorrente na experiéncia parlamentar», in AA.VV.,, O Cidaddo,
o Provedor de Justica e as Entidades Administrativas Independentes, Lisboa: Provedoria de
Justica, 2002, pp. 15-16.
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a acessibilidade de que falamos revela-se, outrossim, num procedimento de
apresentacao de queixas simples, acessivel, facil e gratuito. Nao obstante,
o direito de apresentar queixa ao Ombudsman nao obnubila a autonomia
de que este, em geral, dispoe, consubstanciada num nao menos impor-
tante poder de iniciativa, a exercer nao sé em face de disfuncionalidades
reveladas por queixas concretas, mas também perante informagao que
através de qualquer outro meio chegue ao seu conhecimento.

Quanto a independéncia — que se afirma perante qualquer pessoa ou
6rgao —, trata-se de verdadeira condicao sine qua non da instituicao, o seu
oxigénio, e nao dimana apenas do perfil subjectivo de integridade e impar-
cialidade inerentes a pessoa do Ombudsman. Para além do que sejam os
requisitos especificos da elegibilidade para o exercicio da funcao provedoral
(entre os quais, uma elevada reputacao de integridade e imparcialidade), a
independéncia em questao espelha-se, igualmente, em critérios objectivos,
a conformar estatutariamente, no que sao “garantias funcionais” impres-
cindiveis a instituicao, de resguardo contra ingeréncias dos poderes publicos
sujeitos a sua actuacao, mas também de alicerce as garantias da sua auto-
ridade. Edifica-se, por conseguinte, sobre um conjunto variado de crité-
rios, os quais respeitam, designadamente, ao tipo de acto fundador do
6rgao em questao, a entidade que designa o respectivo titular, ao consenso
alargado entre as diversas forgas politicas sobre a pessoa a designar, ao seu
estatuto de inamovibilidade, a duracao no tempo do respectivo mandato,
ao regime de incompatibilidades e de imunidade da pessoa do Ombudsman.
Este ndo aceita nem segue instrucdes de qualquer outro érgao ou pessoa:
€ esta actuagao independente e isenta que alimenta a sua credibilidade e
autoridade perante as entidades sujeitas as suas investigagoes, bem como
explica o sucesso que pode granjear, ao estribar Unica e exclusivamente as
suas tomadas de posicao na conviccao do que é conforme ao Direito e a
Justica*.

Quanto ao seu modo tipico de actuagcao, o Ombudsman pauta-se, com
efeito, pela informalidade, no que a previsao deste 6rgao contribui, de modo
decisivo, para o reforco da proteccao dos cidadaos, ao complementar os
mecanismos de proteccao juridica previstos na Constituicao ou na lei, alguns
dos quais marcados, justamente, pelo formalismo ou burocracia exacer-

*-Sobre as condi¢des de independéncia da instituicio do Ombudsman, v. as conclusées de
LiINDA C. RelF, The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., pp. 399-401.
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bados. Neste sentido, e sem que o Ombudsman substitua, no desempenho
das suas fungoes, outros meios de controlo existentes, sejam eles politi-
cos, administrativos ou jurisdicionais, sempre a compreensao do Ombudsman
como um plus* afigura-se-nos, outrossim, digna de distin¢do.

Noutra nota, releva, na verdade, ainda, o cardcter ndao vinculativo das
suas determinacoes, o que faz do Ombudsman um mecanismo de “‘soft’
justice”, para utilizarmos uma expressao do antigo Protecteur du Citoyen do
Québec, DANIEL JacoBY*. O Ombudsman nio tem, por conseguinte, poder
para modificar, revogar ou anular os actos dos poderes publicos. Equivo-
cado estara, no entanto, quem pense ser esta uma fragilidade da instituicao
do Ombudsman®’. E que a credibilidade desta ultima alicerca-se sobre a
qualidade técnica e a justeza da fundamentacao em que o Ombudsman
estribe as posicoes assumidas nos casos trazidos a sua apreciagao ou que,
motu proprio, entenda dever analisar e sai reforcada pelo acatamento que
as entidades sujeitas ao seu escrutinio, sem a tal estarem obrigadas,
venham a manifestar em relacao a prevencao ou reparacao de ilegalidades
ou injusticas sugeridas por um érgao com a autoridade prépria do Ombudsman
ou Provedor. Ademais, caso as suas tomadas de posicao assumissem pendor
decisorio, colocar-se-ia, logicamente, a questao de saber que entidade exé-
gena controlaria o Ombudsman — ou, por outras palavras, a questao de
“quem vigia o vigilante” —, hipétese que, a aceitar-se, desvirtuaria por com-
pleto a instituicao e o seu enquadramento no conjunto dos poderes do Estado.
Em terceiro lugar, deve igualmente evidenciar-se que o Ombudsman ou
Provedor pode actuar nao apenas com base em critérios de legalidade, mas
também de justica ou equidade, pelo que também nesta perspectiva ganha
mais sentido uma sua intervencao de sentido recomendatério, porquanto

4 Cf. DIOGO FREITAS DO AMARAL, «Limites juridicos...», in op. cit., p. 31.

6. Apud CLARE LeEwis, Coping with Changes on all Fronts: Reaffirming the Ombudsman’s
Powers and Adapting its Actions, International Ombudsman Institute Occasional Paper N.° 77,
Alberta: Faculty of Law University of Alberta (s.d.), p. I.

47-Sobre esta questio, cf. o que ficou ja escrito in 20 ANOs do Provedor de Justica, Lisboa:
Provedoria de Justica, 1996, pp. 19-20. V., também, Jose MENERES PIMENTEL, «O Ombudsman:
Suas origens...», in op. cit., p. 419; MARTEN OOSTING, «The Ombudsman and his Environment:
A Global View», in LINDA C. ReIF (ed.), The International Ombudsman Anthology..., op. cit.,
p- 10; VicTor O. AYeNI, «The Ombudsman and the Achievement of Administrative Justice
and Human Rights in the New Millennium», The International Ombudsman Yearbook, Vol. 5
(2001), p. 45; LINDA C. REIF, The Ombudsman, Good Governance. .., op. cit., p. 18.
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nao limitada a “sujeicao a lei”, podendo mobilizar dimensées do que seja
uma solucao justa do caso concreto trazido a sua atencao.

Por ultimo, julgamos que ha a acrescentar o modo de publicidade dado
a actividade do Ombudsman, que, na sua forma tipica, consiste na apresen-
tacao de relatérios anuais, em regra ao érgao competente para a designa-
cao do respectivo titular. Além de “dar conta” da actividade desenvolvida
(o que evidencia, por seu turno, o sentido de responsabilidade na actuacao
do Ombudsman)*, a apresentacdo dos relatérios anuais permite, sobretudo,
trazer ao conhecimento e juizo publicos os comportamentos que suscita-
ram a intervencao provedoral, bem como a reaccao das entidades visadas
as diligéncias efectuadas e posicoes tomadas. Neste sentido, os relatérios
do Ombudsman assumem a importante funcao de proporcionar o exame,
aandlise e avaliacao do estado da Administragao Publica a partir das queixas.
Paralelamente aos relatérios anuais de actividade, e servindo similar funcao,
podem ser apresentados relatérios especiais intercalares, incidindo sobre
matéria especifica, objecto de investigacao pelo Ombudsman.

1.1. Ombudsman e Instituicoes Nacionais de Direitos Humanos

Pela Resolugao n.® 48/134, de 20 de Dezembro de 1993, a Assembleia
Geral das Nagdes Unidas firmou os principios relativos ao estatuto das
instituicoes nacionais para a promocgdo e proteccdo dos direitos humanos, isto
é, um conjunto de principios directores, incidentes sobre as respectivas
atribuicées e competéncias, composicao e garantias, quer de imparciali-
dade, quer de pluralismo, bem como, ainda, relativos as modalidades do
funcionamento dessas instituicdes*’. Estas “bases” ficaram conhecidas por
Principios de Paris®.

Ora, na definicao avancada pela ONU:

[a] nogdo de instituicdo nacional de direitos humanos (...) identifica
organizacoes cujas funcoes sdo especificamente definidas numa optica de

8. Como afirma ANA FERNANDA NEVES («O Provedor de Justica e a Administracdo Publica»,
in FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE LISBOA, Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Joaquim Moreira da Silva Cunha, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 91), «[a]
publicidade é também um instrumento da responsabilidade publica do Provedor de Justica».
V. Anexo a citada Resolugio [Doc. A/RES/48/134].

50-Sobre o assunto, v. LINDA C. REIF, The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., pp.
95-99.
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promocgdo e proteccdo dos direitos humanos. Se é certo que entre as
diferentes instituicoes ndo hd uma identidade absoluta, é contudo
possivel detectar um certo nimero de semelhangas (...). As instituicoes
nacionais em causa possuem todas uma natureza administrativa — no
sentido de que ndo sdo nem judiciais nem parlamentares. Regra geral,
dispoem de competéncias consultivas permanentes em matéria de
direitos humanos, a nivel nacional e/ou internacional. Elas prosseguem
os seus objectivos tanto a nivel geral, através de pareceres ou recomen-
dacoes, como examinando queixas, e pronunciando-se sobre elas, que
Ihes sao submetidas por individuos ou grupos. Em certos paises, a Cons-
tituicdo prevé a existéncia de uma instituicdo nacional de direitos humanos.
Na maioria dos casos, tais instituicoes sao criadas mediante leis ou decretos.
Se bem que muitas delas estejam adstritas, de uma maneira ou de outra,
ao exercicio de fungoes de natureza governamental, a independéncia de
que elas efectivamente gozam dependerd de diversos factores, como a
sua composicdo e o seu modo de funcionamento.”'

Por sua vez, da leitura dos Principios de Paris, resulta que os mes-
mos foram primacialmente pensados para instituicbes independentes
actuantes ao nivel nacional, vocacionadas para a proteccao e promo-
cao dos direitos humanos, de composicao mista, pluralista, cujos mem-
bros nao sao necessariamente designados por via electiva e cujo

$I-NACOES UNIDAS, Instituicées Nacionais para a Promocdo e Proteccdo dos Direitos Humanos,
Fichas Informativas sobre Direitos Humanos N.® 19/Rev. |, Genebra: ACNUDH, 1997,
pp. 6-7 [edicao portuguesa: Comissao Nacional para as Comemoragdes do 50.° Aniver-
sario da DUDH e GDDC]. Na sintese avancada por LINDA C. ReIF (The Ombudsman,
Good Governance..., op. cit., p. 96), as caracteristicas essenciais de uma instituicao
nacional de direitos humanos, tal como decorrem dos Principios de Paris, sao as seguintes:
independéncia em relagao ao Governo; mandato amplo, estabelecido na Constituicao ou
por acto legislativo; representacao plural da sociedade na escolha dos membros da comis-
sao; competéncia para promover e defender os direitos humanos; financiamento ade-
quado; incumbéncia de apresentar relatérios, recomendacoes, pareceres e propostas
sobre qualquer questao relativa a promocao e proteccao dos direitos humanos; de pro-
mover e assegurar a harmonizacao da legislacdo nacional com as obrigacoes internacionais
do Estado; de encorajar o Estado a vincular-se por instrumentos internacionais de direitos
humanos e assegurar a sua implementacao no sistema interno; de contribuir para os re-
latérios que o Estado submete a apreciacao dos érgaos das Nagoes Unidas; de cooperar
com as Nagoes Unidas, outras organizacdes internacionais e outras instituicées na-
cionais de direitos humanos.
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mandato vem definido na Constituicao ou em acto legislativo, seja par-
lamentar ou governamental — isto é, o que veremos mais abaixo descrito
como caracterizando, em geral e com mais propriedade, as chamadas
comissoes de direitos humanos.

Além disso, na parte relativa as modalidades de funcionamento das
instituicoes nacionais de direitos humanos, sdo os Principios de Paris
que aludem, de forma explicita, ao relacionamento dessas instituigoes
«com outros 6rgaos (...) responsdveis pela promogdo e proteccao dos direitos
humanos (em particular ombudsmen, mediadores e instituicées similares)»>2.

Tendo em conta a caracterizacao ja feita, em tracos gerais, da figura
do Ombudsman, no seu recorte tipico de érgao publico dirigido ao controlo
da legalidade e da justica no exercicio da funcao administrativa do Estado,
assim como o exposto acerca das designadas instituicdes nacionais de
direitos humanos, facilmente se conclui que o Ombudsman se afirma
com uma identidade organico-funcional distintiva em face destas instituicdes®.

Nao obstante, segundo a conceptualizacao ampla entretanto adop-
tada pela prépria ONU, ja acolhida por alguma doutrina®*, resultou que
«[a] maioria das instituicées nacionais [de direitos humanos] (...) exis-
tentes pode ser agrupada em duas grandes categorias: “comissoes de direitos
humanos” e “ombudsman”»>*. Ou seja, a pratica das Nacdes Unidas acabou

52 Al f) do item relativo as “Modalidades de Funcionamento” dos Principios de Paris.
53-Isto, como ¢ bbvio, sem prejuizo de o Ombudsman se reconhecer numa das ideias-
-motor dos Principios de Paris e que se traduz nas garantias de independéncia da institui-
cao. O juizo que deixamos expresso no texto é confirmado por LINDA C. ReIF (The
Ombudsman, Good Governance..., op. cit., pp. 96-97 e 394), quando a Autora afirma que
muitos dos aspectos dos Principios de Paris estao essencialmente direccionados para as
actividades das comissdes de direitos humanos, capturando igualmente muitos dos
elementos dos “Ombudsmen de direitos humanos”, mas nao reflectem, todavia, de modo
adequado, a estrutura, os poderes e as actividades em matéria de direitos humanos dos
“Ombudsmen classicos”. A clarificacao da tipologia “Ombudsmen classicos” e “Ombudsmen
de direitos humanos” é feita, no presente estudo, mais adiante.

54 Cf. LiINnpA C. RelF, The Ombudsman, Good Governance. .., op. cit., p. 81 e seg. e bibliografia
ai citada.

5 NACOES UNIDAS, Instituicées Naciondis..., cit., p. 7. Acresce ainda a categoria das
chamadas “instituicoes nacionais especializadas”, criadas para proteger os direitos de gru-
pos de pessoas em situacao de maior vulnerabilidade, como as minorias étnicas, linguisticas
e religiosas, os estrangeiros, os refugiados, as criangas, as mulheres ou os portadores de
deficiéncia, numa actuacdo particularmente centrada no combate a discriminacao e na
promocao de igualdade de oportunidades (ibid., pp. 7 e 12).
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por absorver a figura provedoral sob o chapéu das instituicoes nacionais
de direitos humanos®®.

Assim sendo, e na medida em que, como veremos, existem, de facto,
hoje instituicoes de Ombudsman que, a par da missao tipica, classica, de
fiscalizagao, sem poderes injuntivos, da actuacao da Administracao Publica
em defesa dos cidadaos contra casos de ma administragcao, assumem um
mandato, expresso ou implicito, de garantes dos direitos humanos — evo-
lucdo esta muito patente, sobretudo, a partir da dltima década de 90 e
que autoriza a compreensao do Ombudsman como mecanismo interno,
extrajudicial, de defesa dos direitos e liberdades fundamentais —, mais do
que discutir hoje o contetddo dos Principios de Paris diante da esséncia da
instituicao do Ombudsman, julgamos mais premente, e de maior utili-
dade, deixar, pelo menos, delineada aqui a fronteira entre as chamadas co-
missées de direitos humanos e o Ombudsman.

As comissoes nacionais de direitos humanos devem ter composicao plu-
ral, de modo a assegurar a representacao no seu seio das varias forcas
sociais, cuja actividade toca a promocao e proteccao dos direitos humanos,
nessa medida podendo integrar representantes de ONGs, de sindicatos, de
organizacoes socio-profissionais, das diferentes correntes do pensamento filo-
sofico e religioso, das universidades, do Parlamento e até das administracoes
publicas (neste ultimo caso, porém, devem participar nas deliberacées mera-
mente a titulo consultivo). Este € um aspecto que distingue claramente as
comissoes de direitos humanos do Ombudsman. Por forca de um acto legisla-
tivo, senao mesmo da Constituicao, o Ombudsman constitui antes, numa

% Note-se que, no dmbito do CoE, também ocorre que, em alguns dos seus documen-
tos, a nocao de instituicoes nacionais de direitos humanos venha igualmente referenciada
as “comissoes de direitos humanos de composicdo pluralista”, aos “Ombudsmen”, ou a “insti-
tuicoes compardveis” (assim, Comité de Ministros do CoE, Recomendacao n.° R (97) 14,
relativa ao estabelecimento de instituicées nacionais independentes para a promogao e a pro-
teccdo dos direitos humanos, adoptada em 30 de Setembro de 1997, al. a)). Contudo, na
pratica dessa mesma organizagao regional, no quadro da cooperacao entre as instituicoes
mencionadas, tanto entre si como com o CoE, distinguem-se, justamente, os Ombudsmen
(v. Comité de Ministros do CoE, Resolucao (85) 8, sobre a cooperagdo entre os Ombudsmen
dos Estados Membros e entre eles e o Conselho da Europa, adoptada em 23 de Setembro de
1985), de um lado, e as instituicoes nacionais de direitos humanos (v. Comité de Ministros
do CoE, Resolucao (97) | 1, sobre a cooperagdo entre as instituicoes nacionais para a
promocdo e a proteccdo dos direitos humanos dos Estados membros e entre estas e o Conselho
da Europa, adoptada em 30 de Setembro de 1997), por outro.

4]




I DIREITOS HUMANOS E OMBUDSMAN

caracterizagao geral, um érgao uno e personificado (mesmo quando érgao
colegial), logo com marcada funcao personalizadora. E afirma-se, nessa unici-
dade, como 6rgao do Estado qua tale, que “da conta” da sua intervencao (ideia
de “responsabilidade publica”), informando, em regra o Parlamento, a esse
respeito, através de relatérios anuais de actividade ou outros relatérios especiais.

Por outro lado, e quanto as diferencas ao nivel das respectivas competéncias,
a funcao primordial, classica, de um Ombudsman, ja o sabemos, € a de controlo
da Administracao Publica, instruindo e decidindo as queixas que |he sao apre-
sentadas pelos cidadaos ou actuando por sua prépria iniciativa. Ja a esfera tipica
de competéncias de uma comissao de direitos humanos vem especificamente
dirigida a promocao e proteccao dos direitos humanos e, com vista a este fim,
abrange antes, na sua diversidade, 0 acompanhamento e a andlise sistematica das
politicas do Governo em matéria de direitos humanos, vigiando, designada-
mente, o respeito da legislacao nacional e internacional na matéria e propondo
as medidas adequadas (legislativas, administrativas e outras) a implementacao
dos direitos humanos in foro domestico. O ambito de actuacao das comissoes em
apreco abrange nao s6 os comportamentos da Administracao Publica, mas tam-
bém os de entidades privadas. Podem igualmente assumir uma fungao de
assessoria e consultoria ao Governo e Parlamento em questdes que incidam
sobre matéria de direitos humanos e, numa outra perspectiva, desempenham,
ainda, uma funcao de sensibilizacio, informacao e educacao no dominio dos
direitos humanos (através, por exemplo, da organizacao de seminarios e de
sessoes de divulgacao, disponibilizacao de servigos de consulta, promocao
da investigacao cientifica, edicao e difusao de publicagdes sobre direitos
humanos). Por fim, o poder de investigar queixas dos cidadaos, que é
conatural a instituicio do Ombudsman, apresenta-se como meramente facul-
tativo no caso das comissdes de direitos humanos®’.

2. A tendente universalizacao do Ombudsman
As raizes do Ombudsman contemporaneo sio comummente buscadas
na figura do “Justiticombusdman”, introduzida na Suécia, no ja longinquo

ano de 1809.
O rationale da criacao, ha quase duzentos anos, de similar figura deve

%7-Sobre o que antecede, cf. NACOES UNIDASs, Instituicées Nacionadis..., cit., pp. 7-11; LINDA
C. ReIF, The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., pp. 83-85 e 96-97.
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situar-se no quadro do entao almejado equilibrio entre o poder do Rei e o
poder do Parlamento (este ainda composto, na época, por representantes
dos quatro “estados” — nobreza, clero, burguesia e povo), assim como do
sistema entao decorrente da Constituicao sueca, votada naquele mesmo
ano, de controlo mutuo do exercicio de ambos os poderes. Neste con-
texto, o Ombudsman — Justitieombudsman (JO) — surgiu como parte inte-
grante desse equilibrio, actuando na qualidade de “delegado” do
Parlamento (Riksdag), com a missao de “vigiar a observancia das leis e dos
regulamentos” por parte da Administracao Publica®->’.

Assim se definia, na sua génese, o perfil basico da instituicao que cons-
titui o mébil do presente excurso. Decorridos quase dois séculos sobre a
criacdo do Justitieombudsman sueco — ou Ombudsmen Parlamentares
(Riksdagens Ombudsmdn), como também é hoje oficialmente designada a
instituicdo na Suécia —, os designios que desde o inicio moldaram a sua
actuacao continuam bem presentes nos termos que regem hoje a sua activi-

%8 Neste sentido, v. FERNANDO ALVES CORREIA, Do Ombudsman ao Provedor de Justica,
Coimbra, 1979, pp. 28-29. Como explica o mesmo Autor (ibid., pp. 29-30; cf., também,
ANDRE LEGRAND, L'Ombudsman scandinave: Etudes comparées sur le contréle de I’Adminis-
tration, Paris: Librairie Générale de Droit et Jurisprudence, 1970, p. 9), a inovadora
criagao do Ombudsman, neste pais, ficou ainda a dever-se a particularidade do sistema
administrativo sueco, consubstanciada na clara separacao entre Governo e Administragao,
permanecendo as autoridades administrativas centrais subtraidas a dependéncia directa
dos Ministros. Nao sendo o Governo responsavel pela actividade destas autoridades, a
solucdo encontrada pelo Parlamento consistiu num controlo pelo Ombudsman da activi-
dade administrativa. De registar, ainda, que no ambito de competéncias do JO foram,
outrossim, incluidos o poder de controlar a aplicagao da lei pelos juizes, bem como, numa
posicao originariamente baseada na de um titular do exercicio da accao penal, o de iniciar
processo judicial contra quem nao cumprisse os seus deveres no desempenho de funcées
publicas. Sobre as origens e difusao do Ombudsman pode ver-se, entre outros, ALVARO
GIL-ROBLES, El defensor del pueblo, Madrid: Editorial Civitas, 1979, pp. 20-28; ANTONIO
ROVIRA VINAS, na Introdugao a obra dirigida pelo mesmo Autor, Comentarios a la Ley
Orgdnica del Defensor del Pueblo, Navarra: Editorial Aranzadi, 2002, p. 37-45; MARiA LUISA
CAvA DE LLANO Y CARRIO, «Articulo |», ibid., p. 64-67; JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA,
El Defensor del Pueblo en Iberoamérica, Miraflores: Gaceta Juridica, 2002, pp. 9-18; LiINDA
C. Relr, The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., pp. 4-12.

%% Note-se que a Suécia conhecia ji, desde 1713, o que depois em 1719 ficou cunhado de
Justitiekansler (JK). Sem prejuizo das evolucdes que a figura sofreu até a revolucao de 1809,
por ocasiao desta consolidara-se como um funcionario nomeado pelo Rei, com a missao
de controlo do respeito da lei pelos juizes e funcionarios da Administracao no exercicio das
suas fungoes. Neste sentido, situando-se a instituicao do JO num quadro de reequilibrio
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dade: a salvaguarda dos individuos perante as autoridades publicas, através
de um mecanismo independente de fiscalizacao da Administracao Publica.

A figura do Ombudsman nao ficou, porém, encerrada no horizonte geo-
grafico sueco, tendo sido importada nesta sua compleicao essencial por
outros paises — hoje mais de cem —, o que faz dela uma “instituicao quase
universal”®.

Deste modo procederam, primeiro, os restantes paises escandinavos,
consolidando o modelo classico do Ombudsman de tipo parlamentar®':
a Finlandia, em 1919 (Riksdagens Justiticombudsman)®?;, a Dinamarca, em
1953 (Folketingets Ombudsmand); a Noruega, em 1952, no dominio das
Forcas Armadas, e, poucos anos mais tarde, em 1962, para toda a Admi-

de poderes, a mesma nao pode deixar de ser igualmente vista na perspectiva da dotacao
do Riksdag de uma entidade auxiliar andloga a que o JK representava para o Monarca.
Nesse sentido, v. ANDRE LEGRAND, LOmbudsman scandinave..., op. cit., p. 35. Esta dua-
lidade de “guardices da legalidade” perdurou no tempo, subsistindo nos dias de hoje, com
as necessarias adaptacoes: ao lado do Ombudsman parlamentar, coexiste o Chancellor of
Justice, nomeado pelo Governo e que, a par da fiscalizacao, aproximadamente semelhante
a levada a cabo pelo Ombudsman, sobre os tribunais e a Administracao Publica, repre-
senta o Estado em juizo, sendo ainda o principal consultor juridico do Executivo.

60 FERNANDO ALVES CORREIA, Do Ombudsman..., op. cit., pp. 38.

é1-V. FERNANDO ALVES CORREIA, Do Ombudsman..., op. cit., pp. 30-32. Sobre o Ombudsman nos
paises escandinavos, v. os estudos ja classicos de ANDRE LEGRAND, LOmbudsman scandinave...,
op. cit., e de DONALD C. ROWAT (ed.), The Ombudsman: Citizen’s Defender, 2.2 ed., London
[etc.]: George Allen & Unwin Ltd., 1968, p. 22 e seg. O modelo originario do Ombudsman,
de inspiracao escandinava, caracteriza-se pela moldura essencialmente parlamentar da
figura. Semelhante enquadramento espelha-se na edificagdo do Ombudsman como parte
integrante do controlo parlamentar sobre a Administracao Publica, concebido como “6rgao
auxiliar” do Parlamento, actuando mesmo “em nome” deste, funcionalizado a duragao da
legislatura e requerendo a confianca daquele érgao representativo. Cf. VITAL MOREIRA, «As
entidades administrativas independentes e o Provedor de Justica», in AA.VV,, O Cidaddo, o
Provedor..., op. cit., pp. 107-108. Este paradigma classico, na licado do mesmo Autor (jbid.,
p. 108), influenciou em termos decisivos, na sua indole — ou seja, contemporizado, pela
“natureza das coisas”, com as necessarias adaptacoes e degeneracdes do modelo na sua
pureza —, o talhe do Defensor del Pueblo espanhol, do Comissario Parlamentar para as For-
cas Armadas alemao (bem como do Comissario Civico de alguns Ldnder alemaes), dos
Difensori Civici regionais italianos ou, ainda, do Provedor de Justica Europeu. Quanto aos
Ombudsmen acabados de mencionar, v. as referéncias que lhes séo feitas, infra, no texto.

€2 Dados os lacos histéricos entre a Finlandia e a Suécia, o figurino do Ombudsman finlan-
dés aproxima-se muitissimo do referente sueco, nomeadamente no que toca a particula-
ridade de o seu controlo de legalidade abranger também os tribunais. Por outro lado,
também aqui persiste a dualidade de “guardides da lei”, plasmada na coabitacao entre o
Ombudsman e a figura do Chancellor of Justice.
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nistracao Publica civil (Stortingets Ombudsmann for Forvaltningen — Sivilom-
budsmannen).

Depois, tal como ocorreu com a institucionalizacao dos Ombudsmen
dinamarqués e noruegués — e potenciado pelo singular efeito impulsionador
que acompanhou a criacio da figura na Dinamarca®® —, é sobretudo no
periodo pés-ll Guerra Mundial que assistimos a sua difusao um pouco por
todo o mundo, num entusiasmo acolhedor que ficou cunhado de
“Ombudsmania” (PATRICE GARANT)®*.

Fora do marco geografico europeu, alguns dos paises que hoje for-
mam a Commonwealth figuram entre aqueles que mais cedo abracaram a
ideia do Ombudsman. O movimento foi inaugurado na Nova Zelandia,
onde foi instituida a figura do Parliamentary Commissioner em 1962, se-
guindo-se-lhe, ainda na década de 60, a Tanzania (1966, com a designa-
cao de Permanent Comission of Enquiry), a Guiana (Ombudsman, 1966)
e as Mauricias (Ombudsman, 1968)%.

O resto da Europa, por seu turno, nao ficaria imune a esta vaga recepcionista,
que logo atingiria o Reino Unido (Parliamentary Commissioner for Administration,
criado em 1967), bem como a Franca (Médiateur, instituido em 1973).

Cingindo-nos sempre a consagracao do Ombudsman com competéncia
a nivel nacional, a experiéncia seria depois seguida, ja num contexto espe-
cifico de transicao democratica, por Portugal (Provedor de Justica, consa-
grado legalmente em 1975 e constitucionalizado em 1976) e Espanha
(Defensor del Pueblo, previsto na Constituicao espanhola de 1978).

63- Cf. FERNANDO ALVES CORREIA, Do Ombudsman..., op. cit., p. 32; ROLAND DRAGO, Prefa-
cio a obra de ANDRE LEGRAND, LOmbudsman scandinave..., op. cit., p. 1. Como assinala JORGE
CARLOS FONSECA («Estado de direito democratico, direitos fundamentais...», in op. cit., pp.
[ 14-115), ao sublinhar que o modelo dinamarqués de Ombudsman é usualmente apontado
como aquele que, de modo mais directo, influiu o padrao do Ombudsman que outros
paises depois acolheram, «o reconhecido éxito deste modelo tem a ver, em boa parte, com o
seu relativamente mais apertado dmbito de actuacdo, facto que teria contribuido para uma sua
mais fdcil aceitacdo por quem detinha o poder, ndo faltando também quem admita ser um
tipo de mediador com maiores probabilidades de um funcionamento efectivo em paises onde
a democracia constitucional e a rule of law existem mas sao ainda recentes ou pouco conso-
lidadas» [notas de rodapé omitidas]. Sublinhe-se que a restricao do ambito de actuacao do
Ombudsman dinamarqués se traduziu, essencialmente, na exclusao do controlo do poder
judicial, afastando-se, nessa medida, dos predecessores sueco e finlandés.

¢4 Sobre essa evolucio, v. FERNANDO ALVES CORREIA, Do Ombudsman..., op. cit., pp. 32-39.
- O mesmo movimento seria desencadeado no Canada, ainda em 1967, mas aqui ao nivel
provincial.
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Apos a previsio legal, em 1977, do Volksanwaltschaft austriaco®®, as
décadas de 80 e 90 seguintes confirmariam o éxito da instituicao nos Estados
membros da Uniao Europeia (UE) a Quinze: na Irlanda (Ombudsman), em
1980; nos Paises Baixos (Nationale Ombudsman), em 1981; na Bélgica, pais
que, em 1995, vé criado o Colégio dos Ombudsmen Federais; na Grécia
(Ombudsman), em 1997. Este quadro fica completo, no momento, pelo
acolhimento, em 2003, da instituicao no Luxemburgo, com a designacao de
Médiateur®’.

A escala mundial, a expansao da figura do Ombudsman despontou,
primeiramente, do movimento de descolonizaciao®®. Um segundo surto,
se assim podemos chamar-lhe, dirigido a essa universalizacao ocorreu ja no
altimo quartel do séc. XX, tendo sido determinantes para o desenvolvimento
exponencial da figura os processos de democratizacao a que assistimos no
periodo em causa, tanto na América Latina, como, sobretudo apés 1989,
na Europa Central e de Leste.

Quanto a América Latina, os modelos constitucionais do Provedor de
Justica portugués e, muito especialmente, do Defensor del Pueblo espanhol
surgem de um modo geral repercutidos, com as necessarias adaptacoes, na
consagragao, no espaco geografico em apreco, de instituicao nacional con-

- Em 1977, o Parlamento austriaco aprovou uma lei federal relativa as funcdes e organi-
zacao do Volksanwaltschaft para um periodo limitado no tempo (1977-1983). Em 1981, as
normas pertinentes seriam incorporadas na Constituicao Federal austriaca (art.> 148.°a
a 148.9)).

¢’- Diferentemente, nao existe um Ombudsman a nivel nacional, com competéncia gené-
rica, na Alemanha nem na Itdlia. Em relacao a primeira, e por razodes histéricas bem
conhecidas, a Grundgesetz de 1949 prevé, no art.® 45.°b, a figura do Comissdrio Parla-
mentar para as For¢cas Armadas (Wehrbeauftragter des Bundestages) enquanto “6rgao auxi-
liar” do Parlamento, funcionando como instrumento adicional de controlo parlamentar
das Forcas Armadas, com a missao de velar pelo respeito dos direitos fundamentais no
dominio em questao. A experiéncia de um Ombudsman para as Forcas Armadas, cuja
legislacao pertinente veio a ser adoptada em 1957, nunca foi, todavia, estendida ao resto
da Administragdo. Para além do Wehrbeauftragter, existe, outrossim, um Comité de Peti-
¢Oes, a que a Lei Fundamental alema também confere dignidade constitucional (art.® 45.°c
da Grundgesetz), com competéncia para apreciar os pedidos e queixas apresentadas ao
Bundestag no exercicio do direito de peticao. Quanto a Italia, a solugao vigente é a da
consagracao da figura ao nivel das regides — os chamados Difensori Civici.

¢8. Cf. LINDA C. REIF, in The International Ombudsman Anthology..., op. cit., p. XXIV.
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génere®’, o que ocorreu sob a designacdo mais comum de Defensor del
Pueblo (assim na Argentina (1993), Bolivia (1994), Colémbia (1991), Equador
(1996), Panama (1997), Paraguai (1992), Peru (1993) e Venezuela (1999))
ou, ainda, de Procurador de los Derechos Humanos (Guatemala, 1985), de
Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos (El Salvador (1991) e
Nicaragua (1995)), de Defensor de los Habitantes (Costa Rica, 1992), de
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos (Honduras, 1992), de
Comisién Nacional de los Derechos Humanos (México, 1992). Em todo
o caso, e inserido num movimento anterior de acolhimento da instituicao,
ja em 1977 Porto Rico instituira a figura do Procurador del Ciudadano 7°.

¢-Naturalmente que a influéncia que o modelo constitucional do Provedor de Justica possa
ter exercido em relagao aos paises latino-americanos ocorre, mormente, de forma me-
diata, isto é, ja diluida no influxo que pudera transpirar para o desenho do Defensor del Pue-
blo, fundamentalmente traduzido no enquadramento da instituicdo no marco do regime
juridico dos direitos fundamentais. Conforme explica hoje a voz autorizada de ALvARO GIL-
ROBLES (que, como é sabido, foi encarregue, na sequéncia da aprovagao da Constituicao
espanhola de 1978, de elaborar um projecto de lei organica que regulasse a instituicao do
Defensor del Pueblo nesse pais — v., do Autor, El defensor del pueblo, op. cit., pp. 149-164),
«a Lei Portuguesa foi um elemento de trabalho fundamental, porque constituiu uma mudanga
significativa na evolugdo que existira da InstituicGo do ombudsman, desde a sua origem, até ao
ano de 1982 em que se iniciou a experiéncia espanhola (id., «Pluralidade e singularidade do
Ombudsman na comparagao de experiéncias europeias», in AA.VV,, O Cidaddo, o Prove-
dor.., op. cit., p. 31). Cf., igualmente, as palavras do antigo — e primeiro — Defensor del
Pueblo do Peru: «la vinculacion de la institucion con el Derecho Constitucional y la promocién
y defensa de los derechos humanos que conocen las Defensorias del Pueblo en Iberoamérica a
fines del siglo XX tiene directa relacién con el modelo consagrado en las Constituciones ibéri-
cas de Portugal (1976) y Espana (1978), las que (...) han tenido — especialmente la tltima de
las citadas — particular repercusion en las naciones de este lado del océano» (JORGE SANTISTEVAN
DE NORIEGA, El Defensor del Pueblo..., op. cit., pp. 10-11, notas de rodapé omitidas). Refe-
rindo a influéncia das instituicoes do Defensor del Pueblo espanhol e do Provedor de
Justica portugués na criagao de 6rgaos congéneres na América Latina, v., por dltimo,
EMILIO ALVAREZ ICAZA LONGORIA, «La necesidad de un ombudsman auténomo e indepen-
diente en México», cbHDFensor, N.° 8 (2004), p. 45.

70- Adiante-se que o Procurador del Ciudadano porto-riquenho foi criado por lei, em 1977,
como um érgao que integrava ainda o poder executivo e s6 na sequéncia de reforma
legislativa ocorrida em 1987 passou a estar adstrito ao poder legislativo. Este Procurador
assume, no seu desenho estatutario, uma modelacao mais estritamente administrativa,
nessa medida singularizando-se no quadro de um “modelo latino-americano” de Ombudsman,
como veremos infra. Compreende-se que assim seja, atendendo ao momento da sua
institucionalizacao (tal como consta da exposicao de motivos da lei que criou o Procurador
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Em relacao aos paises da Europa Central e de Leste, e limitando-nos
aos novos Estados membros que, desde | de Maio de 2004, integram a
UE, todos acolheram, no respectivo sistema juridico, idéntica ou similar
instituicao a nivel nacional, a saber: Eslovaquia (Defensor Ptblico dos Direitos,
2001), Eslovénia (Ombudsman dos Direitos Humanos, 1991), Esténia (Legal
Chancellor, 1992), Hungria (Comissdrio Parlamentar para os Direitos Civis e
Comissdrio Parlamentar para os Direitos das Minorias Nacionais e Etnicas,
19907"), Leténia (Comissdo Nacional de Direitos Humanos, 1996), Lituania
(Seimas Ombudsmen, 1992), Polénia (Comissdrio para a Proteccdo dos Direitos
Civis, 1987) e Republica Checa (Defensor Publico dos Direitos, 1999). Quanto
aos novos Estados membros mediterraneos, Chipre instituiu a figura do
Comissdrio para a Administracdo em 1991 e Malta a do Ombudsman em
1995.

Por ultimo, e para fechar o presente capitulo, nao podemos deixar de
fazer alusao ao acolhimento do Ombudsman ou Provedor no espaco proé-
prio da lusofonia. Assim, entre os paises africanos de lingua portuguesa,
Angola, Cabo Verde e Mocambique admitiram nas respectivas Constitui-
¢oes, a semelhanca de Portugal, um Provedor de Justica, tendo, no primeiro
caso, a instituicao em apreco sido ja operacionalizada, na sequéncia da elei-
cao do seu titular em Abril de 200572, Para Oriente, também Macau — hoje

del Ciudadano (Lei n.° 134, de 30 de Junho de 1977), ressaltava entao a importancia da
figura do Ombudsman como «instrumento para controlar os excessos burocrdticos» da
Administracao Publica) e a proximidade de Porto Rico ao sistema anglo-saxénico, dado o
seu estatuto de Estado associado aos EUA. Alias, no marco geografico das Caraibas, de
lingua nao castelhana, prevalece, de uma maneira geral, o modelo classico de Ombudsman
(V. JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, El Defensor del Pueblo..., op. cit., pp. 12-13; LINDA C. REIF,
The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., pp. 205-213).

7I- A previsao de ambos os Comissarios Parlamentares resultou da revisio de 1990 da
Constituicao hiingara de 1949 (art.® 32.°-B), inovacao essa que franqueou, por outro lado,
a possibilidade de o Parlamento eleger outros Comissarios Parlamentares especiais, para
a protecgao de direitos individuais consagrados na lei fundamental da Hungria. Dando
execucao a este normativo, foi criado, por via legal (1992), um Ombudsman sectorial,
designado Comissdrio Parlamentar para a Protec¢do de Dados e Liberdade de Informagao.
2V, art.* 142.° a 144.° da Lei Constitucional de Angola, na versio de 1992, e Lei n.® 4/06,
de 28 de Abril. Quanto a Cabo Verde, v. art.> 20.°, n.>*3 e 4, 180.°,n.°1,249.°°n.° 2, e
253.° da Constituigao deste pais, de 1992, tal como revista em 1999, bem como a Lei n.°
29/V1/2003, de 4 de Agosto, que regula o Estatuto do Provedor de Justica. Por fim, v. art.°
137.°,n.° 1, 164.°,179.°,n.° 2, al. i), 245.° e 256.° a 261 .° da Constituicio mocambicana de
2004 e Lei n.° 7/2006, de 16 de Agosto, que estabelece o ambito de actuacao, estatuto,
competéncias e processo de funcionamento do Provedor de Justica em Mogambique.
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Regiao Especial Administrativa da Republica Popular da China — dispde de
um Comissariado contra a Corrupgdo (CCAC), 6rgao que, a par de um man-
dato especifico de combate a corrupgao, desempenha fungoes tipicas de
provedoria no que a ilegalidade administrativa respeita, procedendo do
antigo Alto Comissariado contra a Corrupcao e a llegalidade Administrativa
(ACCIA), instituido no periodo da administracao portuguesa do territo-
rio’®. Por Gltimo, refira-se o pais que marcou a passagem do milénio com
a consecucao do direito de autodeterminacao do seu povo — Timor-Leste
— e cuja Constituicao, aprovada em 2002, incorporou a figura do Provedor
de Direitos Humanos e Justica, tendo o primeiro titular da nova instituicao
sido eleito em Marco de 20057

3. A internacionalizacao do Ombudsman

No capitulo que antecede seguimos o rasto de como uma inovacao na
histéria constitucional comparada’®, desabrochada num contexto particu-
larissimo, teve a virtualidade de se expandir pelos quatro cantos do mundo
e afirmar-se, em consequéncia, como uma espécie de patriménio institu-
cional comum da humanidade.

Semelhante feito é tanto mais surpreendente quanto é certo que a figura
do Ombudsman ultrapassou entretanto as préprias fronteiras dos Estados,
operando ja a sua disseminacao também no plano internacional, o que com-
prova, de modo irrefutavel, o sucesso da instituicao.

O movimento de internacionalizacdo, a que agora nos referimos, mani-
festou-se fundamentalmente de duas formas. A primeira traduz-se na
importancia reconhecida a figura por parte de organizacoes internacionais
actuantes no dominio da promocao do Estado de direito, da democracia e

73-V. Lei n.° 10/2000, de 14 de Agosto (Lei Orgénica do CCAC).

V. art.> 27.°, 150.° e 151.° da Constituicio de Timor-Leste, assim como a Lei n.° 7/2004,
de 5 de Maio, que aprova os Estatutos do Provedor de Direitos Humanos e Justica,
diploma legislativo ao abrigo do qual o Provedor timorense se viu atribuidas competén-
cias também no ambito do combate quer a corrupgao quer ao trafico de influéncias. V,,
por fim, a referéncia que é feita a esta instituicao em LINDA C. ReIF, The Ombudsman, Good
Governance..., op. cit., pp. 283-284.

75> De modo sugestivo, ANTONIO SEQUEIRA RIBEIRO («Do Provedor de Justica Europeu:
Algumas Consideracoes», in AA.VV,, XX Aniversdrio do Provedor de Justica..., op. cit., p. 317),
referindo-se ao Ombudsman, fala-nos de um «érgdo cldssico mas atipico na éptica do cons-
titucionalismo cldssico».
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dos direitos humanos. Neste contexto, o destaque vai para o CoE e para
as tomadas de posicao que, no seu seio, tém dimanado da Assembleia
Parlamentar e do Comité de Ministros respectivos, nomeadamente no sen-
tido de reconhecerem ao Ombudsman um papel em matéria de proteccao
dos direitos humanos. A segunda tange a proépria institucionalizacao do
Ombudsman no amago de uma organizacao internacional, a saber, o
Provedor de Justica Europeu, instituido no seio da UE.

3.1. O papel do Conselho da Europa

Tao cedo quanto o ano de 1973, iniciou a entao ainda designada Assembleia
Consultiva do CoE o debate sobre os sistemas nacionais de Ombudsman a
data existentes e a sua possivel extensio a escala europeia’. Na sequén-
cia da reuniao que, no ano que se seguiu, juntou em Paris os Ombudsmen
dos Estados membros do CoE e a Comissao de Assuntos Juridicos da
Assembleia Parlamentar, esta ultima, pela Recomendacao n.® 757 (1975),
instava o Comité de Ministros a convidar os Governos daqueles Estados,
nos quais a instituicio do Ombudsman nao tivesse ainda sido adoptada, a
estudarem tal possibilidade’’.

Na linha desta exortacao, o Comité de Ministros, por meio da Reco-
mendacao n.° R (85) |3, acabou por instar os Estados membros no sentido
de considerarem a possibilidade de instituir a figura do Ombudsman, fosse
«ao nivel nacional, regional ou local ou em dominios especificos da Adminis-
tracdo Publica»’®, tomando nomeadamente em linha de conta, tal como a
Assembleia Parlamentar deixara antes expresso, a utilidade nao sé de com-
pletar os mecanismos habituais de controlo judicial da Administragao, dada
a complexidade crescente desta Ultima, como também, atendendo as fun-
coes tipicas da instituicao provedoral, de intensificar a proteccao do individuo

76-V. Assembleia Consultiva do CoE, Resolucédo n.° 549 (1973), relativa a uma reunido sobre
os sistemas nacionais de Ombudsman e a sua eventual extensdo ao nivel europeu, adoptada
em 4 de Julho de 1973.

77-V. Assembleia Parlamentar do CoE, Resolucdo n.° 757 (1975), relativa ds conclusées da
reunido da Comissdo de Assuntos Juridicos da Assembleia com os Ombudsman e os Comissd-
rios Parlamentares dos Estados membros do Conselho da Europa (Paris, 18-19 de Abril de
1975), adoptada em 29 de Janeiro de 1975.

78 Comité de Ministros do CoE, Recomendacéo n.° R (85) 13, relativa a instituigdo do
Ombudsman, adoptada em 23 de Setembro de 1985, al. a).
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nas suas relacoes com as autoridades administrativas, ou ainda, e perante a
situacao especifica de cada pais, os beneficios de uma instituicao como a do
Ombudsman ao nivel do reforco do controlo parlamentar sobre o Execu-
tivo”. Neste contexto, e sem perder de vista as relagdes de cooperacgio pro-
movidas entre os Ombudsmen europeus e entre estes e o proprio CoE®, nao
é dificil ajuizar acerca do papel desempenhado por esta organizacao regio-
nal na generalizacao daquela figura nos paises europeus que agrega.

Mais recentemente, a Assembleia Parlamentar adoptou a Recomendacao
n.° 1615 (2003), relativa ao Ombudsman®'. Teremos oportunidade de revi-
sitar o texto desta Recomendacao, que introduz uma analise abrangente da
instituicdo e da respectiva missao nos dias de hoje. Nao obstante, alguns
aspectos que constam do acto aprovado merecem, desde ja e nesta sede,
uma particular referéncia.

Note-se, antes de tudo, que a Recomendacao n.° R (85) 13, supraci-
tada, nao perdeu de todo o sentido. Na ideia dos membros da Assembleia
Parlamentar do CoE, mantém-se actual a questao da implementacao das
proposicoes ali contidas, s6 que complementada agora com as disposicoes
mais detalhadas, constantes da nova recomendacio parlamentar®2,

Neste sentido, e uma vez que a Assembleia renova a exortagcao aos
Estados membros do CoE de «criarem a nivel nacional (e aos niveis regionais
e locais, se for caso disso), na medida em que a mesma ndo exista ainda, uma
instituicdo com um titulo similar ao de “ombudsman parlamentar (regio-
nal/local)”(...)»®, a Recomendacio em apreco avanga, no que porventura
constitui um dos tracos mais significativos do documento, com um elenco
de caracteristicas tidas como essenciais a instituicdo do Ombudsman, numa
abordagem que pretende fundamentalmente dar resposta as consequén-
cias da diversidade de instituicoes homologas ou similares no espaco, hoje
verdadeiramente paneuropeu, abrangido pelo CoE®.

Em sintese, as caracteristicas enunciadas como sendo fundamentais ao

7 1d., 6.°, 7.° e 8.° paragrafos preambulares.

8-V, Comité de Ministros do CoE, Resolucio (85) 8, sobre a cooperacdo entre os Ombuds-
men dos Estados Membros e entre eles e o Conselho da Europa, supra nota 56.

8- Assembleia Parlamentar do CoE, Recomendagcéo n.° 1615 (2003), relativa a instituicdo
do Ombudsman, adoptada em 8 de Setembro de 2003.

8 1d,§ 11,ali).

8.1d., § 10, al. i).
8. Cf. Assembleia Parlamentar do CoE, Rapport (Commission des questions juridiques et des
droits de ’'homme): Linstitution du médiateur, Doc. 9878, de 16 de Julho de 2003.
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funcionamento da instituicao de provedoria respeitam essencialmente: a
consagracao da instituicao preferentemente ao préprio nivel constitucional;
a garantia de independéncia na sua actuacao; a procedimentos exclusivos
e transparentes, seja de designacao do seu titular (por uma maioria quali-
ficada parlamentar), seja quanto a cessacao de funcdes; aos regimes de in-
compatibilidades e de imunidade; a designacao de um Ombudsman-Adjunto;
aos recursos financeiros e humanos da instituicao; ao direito do Ombudsman
de acesso a informacao; aos procedimentos internos, informados pelos
mais elevados standards administrativos; a acessibilidade do publico a in-
formacao sobre a instituicao, bem como a divulgacao da actividade reali-
zada; a0 modo de apresentacao das queixas; a garantia de confidencialidade;
a competéncia sobre matéria normativa; ao dever de resposta das entida-
des visadas as posicoes do Ombudsman; e, por Ultimo, a apresentacao de
relatérios quer anuais quer especiais®.

Num momento em que uma “Ombudsmania degenerativa” (ou seja, uma
proliferacdo de instituicbes auto-intituladas de Ombudsman, as quais,
porém, falham os requisitos fundamentais da mesma) pode corromper a
esséncia da instituicao, enfraquecendo-a, as exigéncias postas pela Assem-
bleia Parlamentar do CoE representam um importante contributo para a
salvaguarda da figura, naquilo que constitui a base irrecusavel de legitima-
cao de um “verdadeiro” Ombudsman ou Provedor, enquanto mecanismo
dirigido a proteccao dos particulares contra os erros, as insuficiéncias e os
abusos das administracoes publicas.

8. Pelo seu interesse, e sem prejuizo de uma visdo de conjunto do documento, transcre-
vemos a parte pertinente (§ 7) da Recomendacao n.° 1615 (2003), na sua versao original
francesa:
7. C’est la raison pour laquelle I’Assemblée conclut que certaines caractéristiques sont essen-
tielles au fonctionnement efficace de toute institution du médiateur, a savoir:
I. sa création au niveau constitutionnel par un texte qui garantisse I’essence des caracté-
ristiques décrites dans ce paragraphe, le détail et les mesures de protection de ces caracté-
ristiques devant étre fixés par les dispositions de la loi d’application et le statut de la
fonction;
Il. la garantie de son indépendance a I'égard de I'objet de ses enquétes, y compris, notam-
ment, en ce qui concerne la réception des plaintes, les décisions relatives a la recevabilité
ou a l'irrecevabilité des plaintes ou a I'ouverture d’enquétes de sa propre initiative, les
décisions relatives aux dates et aux modalités des enquétes, a I'examen des preuves, a
I’établissement des conclusions, a I’élaboration et la présentation des recommandations et
des rapports, ainsi que la communication au public;
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Ill. une procédure exclusive et transparente de nomination et de révocation par le parlement
a la majorité qualifiée des voix, suffisamment large pour impliquer le soutien des partis
d’opposition, selon des critéres rigoureux qui établissent de facon incontestable les quali-
fications et la compétence appropriées du médiateur, ainsi que sa haute valeur morale
et son indépendance politique, a des mandats renouvelables d’'une durée au moins équi-
valente au mandat parlementaire;

Iv. 'incompatibilité de la fonction avec toute autre activité rémunérée et toute participa-
tion personnelle a des activités politiques;

V. une immunité personnelle contre toute poursuite disciplinaire, administrative ou pénale,
ou contre toute sanction relative a I'exercice de ses attributions officielles, autre que sa
révocation par le parlement pour incapacité ou faute grave contraire a la déontologie;

vi. la nomination d’un adjoint défini, sur recommandation du médiateur et avec 'approba-
tion du parlement, habilité a agir pleinement, le cas échéant, en qualité de médiateur;
vil. la garantie de moyens suffisants a I'exercice de 'ensemble des attributions conférées a
I'institution, alloués indépendamment de toute ingérence éventuelle de I'objet des
enquétes, et une autonomie compléte en matiére budgétaire et de personnel;

viii. la garantie d’un accés rapide et illimité a toutes les informations nécessaires a
I’enquéte;

IX. une procédure interne garantissant le respect des normes administratives les plus exi-
geantes dans ['activité méme de l'institution, notamment I'équité, I'efficacité, la transpa-
rence et la courtoisie;

X. I'accessibilité au public (en termes a la fois de disponibilité et de compréhensibilité) de
I'information relative a I'existence, a I'identité, au but, a la procédure et aux pouvoirs du
médiateur, parallélement a une diffusion large et efficace de I'information relative aux
activités, aux conclusions, aux avis, aux propositions, aux recommandations et aux
rapports de l'institution;

XI. une procédure de dépét des plaintes facilement et largement accessible, simple et
gratuite, et dont la confidentialité est établie de facon probante dans tous les cas;

xii. la garantie de la confidentialité et, en cas de communication publique, de I'anonymat
des enquétes;

Xill. la compétence de donner des avis sur des propositions de réformes législatives ou
réglementaires et de faire de telles propositions proprio motu, en vue d’améliorer les normes
administratives et le respect des droits de ’'homme, lorsque cela s’avére conforme aux
termes de son mandat;

xiv. I'exigence que I'administration fournisse, dans un délai raisonnable, des réponses com-
plétes, décrivant la mise en ceuvre des conclusions, des avis, des propositions et des
recommandations ou exposant les motifs pour lesquels ils ne peuvent étre mis en ceuvre;
Xv. la présentation par le médiateur d’un rapport annuel au parlement, ainsi que de
rapports spécifiques sur des problémes particulierement préoccupants ou en cas de manque-
ment de I’administration a mettre en ceuvre les recommandations.
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3.2. O Provedor de Justica Europeu

A internacionalizacao da figura do Ombudsman nao se bastou, porém,
com a exortagao aos Estados, feita em fora internacionais, com vista ao
acolhimento da instituicao e adquiriu uma segunda forma de manifestacao
muito prépria, de sentido inovatério sem precendentes. Temos em mente
a situacao especifica da incorporagao do modelo classico do Ombudsman
parlamentar na prépria organica de uma organizagao internacional, de que
constitui exemplo singular a criacao do Provedor de Justica Europeu no
quadro da UE.

Enquanto organizacao supranacional, a UE consubstancia o exercicio
em comum dos poderes necessarios ao processo de integracao europeia,
consentindo os Estados membros na limitacao da sua soberania e na
correspondente transferéncia de poderes para a esfera da Uniao®. Mate-
rializando um ordenamento juridico a se, com instituicoes e 6rgaos proé-
prios e especificos modos e instrumentos de producdao normativa, a
previsao de um Ombudsman Europeu nao pode senao significar a conse-
cucao, no ambito do processo de construcao europeia, de uma “Uniao de
direito’, com refraccdes ébvias no plano da garantia do ordenamento juri-
dico comunitario, bem como da proteccao dos particulares cujas relacoes
juridicas se alicercem nessa mesma normatividade.

Anunciado com o Tratado da Unido Europeia (TUE), logo na versao pri-
meva de Maastricht, o Provedor de Justica Europeu tem competéncia para
receber queixas, apresentadas por qualquer cidadido da Unidao®” ou qual-

8. Para a caracterizacao juridico-internacional das Comunidades Europeias, v. MIGUEL GOR-
JAO-HENRIQUES, Direito Comunitdrio, 2.2 ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2003, pp. 10-19.

87-Satisfazendo uma aspiracio ja antiga (cf. MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito Comunitd-
rio, op. cit., p. 57), o TUE introduziu, igualmente em 1992, a cidadania da Uniao (cf.
actuais art.* 17.°a22.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia (Tratado CE)), que,
como se sabe, é complementar da cidadania decorrente da nacionalidade de cada um dos
Estados membros, estando na dependéncia desta — é cidadao da Uniao todo aquele que
tenha a nacionalidade de um Estado membro — e n3o a substituindo de todo (a matéria
da aquisicao/atribuicao da cidadania de determinado Estado membro continua, pois, a
integrar a respectiva reserva de competéncia). Erigida sobre o reconhecimento de um
conjunto de direitos, a cidadania da Uniao contempla expressamente, entre outros, o
direito de apresentar queixa ao Provedor de Justica Europeu (cf. art.° 21.° do Tratado
CE). Sobre a cidadania da Uniao, v. Rul MOURA RAMOS, «Maastricht e os direitos dos cida-

daos europeus», in Das Comunidades a Uniao Europeia: Estudos de Direito Comunitdrio,
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quer pessoa singular ou colectiva com residéncia ou sede estatutaria num
Estado membro, e investigar, inclusive por iniciativa prépria®, «casos de md
administracdo na actuagdo das instituicoes ou organismos comunitdrios», na
letra do actual art.®° 195.°, n.° |, do Tratado CE, com a salvaguarda da
actividade exclusivamente jurisdicional do Tribunal de Justica e do Tribunal
de Primeira Instancia®-%.

Coimbra: Coimbra Editora, 1994, pp. 323-358; MIGUEL GORJAO-HENRIQUES, Direito
Comunitadrio, op. cit., pp. 359-380.

8. O que, no presente caso, permite estender a protec¢io provedoral a pessoas que nao
sejam cidadaos da ou residentes na Unido Europeia. V. NikKIFOROS DIAMANDOUROS, La
defensa y proteccion de los derechos humanos fundamentales en la Unién Europea [discurso
do Provedor de Justica Europeu proferido na Universidade das Ilhas Baleares, Eivissa, 5
de Setembro de 2005], disponivel em <www.euro-ombudsman.eu.int>.

8. Para além do disposto no Tratado CE, a base juridica actual da intervencio do Prove-
dor de Justica Europeu encontra-se plasmada na Decisdo do Parlamento Europeu relativa ao
estatuto e as condicoes gerais de exercicio das fungoes do Provedor de Justica Europeu (alte-
rada pela Decisdo do Parlamento Europeu, de 14 de Marco de 2002 — in Jornal Oficial n.>s L
113, de 4 de Maio de 1995, p. 15, e L 92, de 9 de Abril de 2002, p. |13, respectivamente),
bem como na Decisdo do Provedor de Justica Europeu que adopta disposicoes de execucdo,
de 8 de Julho de 2002 (alterada por Decisdo do Provedor de Justica, de 5 de Abril de 2004).
Sobre o Provedor de Justica Europeu, v. ANTONIO SEQUEIRA RIBEIRO, «Do Provedor de
Justica Europeu...», in op. cit., pp. 303-337; EPAMINONDAS MARIAS, The European Ombudsman,
Innsbruck: European Ombudsman Institut, 1994; JacoB SODERMAN, «El Defensor del Pueblo
Europeo como garante en el sistema comunitario de defensa de los derechos ciudadanos»,
in AA.VV,, El fortalecimiento del Ombudsman Iberoamericano, Madrid: Universidad de Alcala,
1999, pp. 11-21; JuaN FRaNCISCO CARMONA Y CHOUSSAT, El Defensor del Pueblo Europeo,
Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, 2000; LinDA C. ReIF, The Ombudsman,
Good Governance..., op. cit., pp. 367-391; e, por Ultimo, AA.VV,, The European Ombudsman:
Origins, Establishment, Evolution: Commemorative volume published on the occasion of the
10 anniversary of the institution, Luxembourg: Office for Official Publications of the
European Communities, 2005.

%- O Provedor de Justica Europeu cedo foi exortado pelo Parlamento Europeu a esta-
belecer um conceito claro de mad administracdo. Neste sentido, no seu Relatério Anual de
1997, foi proposta a seguinte definicao: «[a] md administracao ocorre quando um organismo
publico ndo actua em conformidade com uma regra ou principio a que estd vinculado» (O
PROVEDOR DE JUSTICA EUROPEU, Relatério Anual de 1997, p. 25; v., também, o primeiro rela-
tério de actividade do Provedor de Justica Europeu, relativo ao ano de 1995, que se
debrucava ja sobre o conceito de ma administracao, no capitulo sobre a admissibilidade
das queixas (§ 1.3.2.)). Tanto o Parlamento Europeu como a Comissao Europeia manifes-
taram o seu acordo quanto ao teor desta definicao. Entre os exemplos de ma adminis-
tragao, contam-se: a auséncia ou negacao de informacao, a negligéncia, a demora injusti-
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Em caso algum, portanto, e para evitar conflitos inadmissiveis de com-
peténcias com os seus homologos, o Provedor de Justica Europeu intervém
quando estejam em causa as administracoes dos Estados membros da UE,
ainda que a conduta contestada respeite a ma aplicacao do direito comu-
nitario. Neste sentido, e no que toca ao ordenamento juridico da Uniao, os
Ombudsmen instituidos ao nivel dos Estados membros permanecem tam-
bém como “guardides” do direito comunitario e muito especialmente,
numa perspectiva de defesa dos direitos humanos, dos préprios direitos
fundamentais ja autonomamente recortados no plano da UE, perante os
poderes publicos nacionais sujeitos ao seu controlo?'.

4. Velhos e novos Ombudsmen? Questao em torno do mandato
do Ombudsman e da sua incidéncia em matéria de direitos humanos

A recepcao da figura do Ombudsman, registada em paises com distintas
formas de governo e em contextos conjunturais tao dispares, confirma a

ficada, as irregularidades administrativas, a injustica, a discriminacao, o abuso de poder (cf.
JACOB SODERMAN, «A Boa Administracao como Direito de Cidadania», in PROVEDOR DE
JusTicA, Ombudsman: Novas Competéncia, Novas Fungées: VIl Congresso Anual da Federacao
Ibero-Americana de Ombudsman — Lisboa, 18 a 20 de Novembro de 2002, Lisboa: Prove-
doria de Justica, 2004, p. 97). A iniciativa de propor uma definicio de ma administracao
foi seguida da elaboracao do Cédigo de Boa Conduta Administrativa, aprovado pelo Parla-
mento Europeu sob proposta do Provedor de Justica Europeu (v. Resolucao do Parla-
mento Europeu, de 6 de Setembro de 2001).

- Sem prejuizo de o respectivo destino apresentar-se ainda incerto, refira-se que o
Tratado que estabelece uma ConstituicdGo para a Europa, assinado em Roma, em 29 de
Outubro de 2004 (Jornal Oficial n.° C 310, de 16 de Dezembro de 2004, p. |) — de agora
em diante, Tratado Constitucional —, enquadrou a figura do Provedor de Justica Europeu
em sintonia com a refundacao dos Tratados constitutivos, que a nova Constituicao da UE
procurou operar. Nesta perspectiva, destaca-se a insercao formal da figura, a par de
elemento integrante da cidadania da Uniao (incluindo a sua refraccao no quadro da “cons-
titucionalizacdo” da Carta de Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, que o mesmo
Tratado opera) — art.>* I-10.°, n.° 2, al. d), e II-103.° do Tratado Constitucional —, bem
como da relacio institucional com o Parlamento Europeu — art.® 1lI-335.° do Tratado —,
no novel titulo dedicado a “Vida Democratica da Uniao” — art.® 1-49.°. Sobre os precei-
tos do Tratado Constitucional relativos ao Provedor de Justica Europeu, v. NIKIFOROS
DIAMANDOUROS, The European Ombudsman and the European Constitution [discurso do
Provedor de Justica Europeu proferido na 34.? sessdo do Asser Colloquium on European
Law, Haia, 15 de Outubro de 2004], disponivel em <www.euro-ombudsman.eu.int>.
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potencialidade deste mecanismo de garantia extrajudicial dos direitos dos
cidadios nas suas relacdes com a Administraciao®. Outrossim, acarretou
modelacées multiplas do mandato originario da instituicao em apreco.

De acordo com o modelo tradicional, como noutro momento ficou ja
expresso, o Ombudsman anuncia-se como meio de controlo do exercicio
da funcao administrativa do Estado. Enquanto ente publico independente,
ao Ombudsman é atribuido o poder de investigar os casos de ma adminis-
tracao, apresentar relatérios publicos e recomendar as alteracées neces-
sarias para prevenir ou remediar os comportamentos administrativos
feridos de ilegalidade ou injustica®.

Sem prejuizo de este modelo subsistir, na sua esséncia, nos paises que
recepcionaram o Ombudsman no quadro de democracias bem sedimenta-
das, a experiéncia do acolhimento da figura no quadro de reformas politi-
cas mais profundas — algumas das quais de verdadeira inflexao no sentido
de um processo de transicao democratica, outras de consolidacao demo-
cratica — franqueou a introducao de novos tracos no desenho do Ombudsman
ou Provedor que, sem o aniquilar ou desfigurar de todo no seu paradigma
classico, verdadeiramente permitem fundar uma sua nova perspectivacao.

Neste passo de surgimento de “novos paradigmas” para o Ombudsman,
é forcoso mencionar os casos portugués e espanhol — e este Ultimo, subli-
nhe-se, tendo ja no primeiro uma referéncia importante’. Com efeito,
ambos revelam a conexao entre a institucionalizacao do Provedor ou
Defensor e os processos de democratizagao por que ambos os paises pas-
saram, assim como — correlacionado decisivamente com esse primeiro
aspecto — o enquadramento da figura do Ombudsman no marco da proteccao
constitucional dos direitos fundamentais. Tal configuracao veio a influen-
ciar a modelagem posterior dos Defensores da América Latina, a medida
que os respectivos Estados foram acedendo a férmulas democraticas de
governo.

Na sua senda, o similar abandono de regimes ditatoriais e totalitarios
nos paises da Europa Central e de Leste consentiu na pronta sedimentacao

92 Em termos paradigmiticos, registe-se o caso francés, em que, nao obstante a forte
resisténcia inicial ao seu acolhimento — dir-se-ia que o “melhor Ombudsman” era o Conseil
d’Etat (v. RoLAND DRAGO, in ANDRE LEGRAND, LOmbudsman scandinave..., op. cit., p. IIl) —,
a mesma acabou por vingar nesse pais com forte tradicao de controlo da Administracao
Puablica. V., ainda, FERNANDO ALVES CORREIA, Do Ombudsman..., op. cit., pp. 36-37.

93-V. LINDA C. REIF, «The Promotion of International Human Rights Law...», in op. cit., p. 27 1.
94-Supra, nota 69.
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de novas facetas da figura. Aqui, como ali,” o florescimento de uma insti-
tuicao ja secular como a do Ombudsman encontra-se intrinsecamente
associado a edificacdo do préprio Estado de direito e de um sistema
democratico pluralista, bem como a assuncao de compromissos interna-
cionais relativos a direitos humanos, pelo que nao surpreende que a insti-
tuicao desponte, neste marco, com um mandato explicito em matéria de
proteccao dos direitos humanos e liberdades fundamentais®.

Na linha das consideracoes expendidas, iniciemos, pois, por tracar, numa
perspectiva juscomparistica, a visao sindptica do enquadramento juridico da
missao provedoral, nos exactos termos em que interessem a assercao da
relevancia da tutela dos direitos humanos no ambito de actuacio respec-
tivo. Para esse efeito, limitaremos a nossa incursao aos paises membros
que constituiam a UE a Quinze®’ e aos paises latino-americanos que in-
corporaram 6rgao homoélogo ao nivel nacional, porquanto julgamos que
ambos os grupos constituem uma base de andlise ilustrativa da adaptacao

% Para a compreensio do sentido da institucionalizacdo da figura do Ombudsman nou-
tras regides do planeta, que ora nao mencionamos, em particular Africa, Asia e regiao do
Pacifico, pode consultar-se LINDA C. RelF, The Ombudsman, Good Governance..., op.
cit., p. 215 e seg.

% Note-se que este processo niao pode ser alheado da concomitante difusio dos ja men-
cionados Principios de Paris, relativos as instituicoes nacionais de direitos humanos. Dai
que, verdadeiramente, algumas das entidades, entdo emergentes, apresentem um carac-
ter hibrido, situando-se entre a figura do Ombudsman proprio sensu e a de uma comissao
de direitos humanos, que respeite os standards minimos constantes do Anexo a Resolu-
cao n.° 48/134 da Assembleia Geral da Nagbes Unidas, acima citada. Pondo em destaque
este aspecto, v. LINDA C. REIF, nas obras The International Ombudsman Anthology..., op. cit.,
p. XXV, «The Promotion of International Human Rights Law...», ibid., p. 273, e The
Ombudsman, Good Governance..., op. cit., p. 188. Com efeito, se o modelo ibérico foi
importante para a afirmagao de um mandato de direitos humanos no quadro da actuacao
de certos Ombudsmen, os Principios de Paris contribuiram, depois, para um processo de
“hibridizacao”: varias das instituicoes que proliferam a partir dos anos 90, e que se afir-
mam como mecanismos nacionais de protec¢ao dos direitos humanos, misturam as duas
dimensoes, partindo de um modelo institucional aproximado ao Ombudsman classico, par-
lamentar, mas com esfera de competéncias inspirada no que os Principios de Paris dita-
ram para as comissoes de direitos humanos, ou seja, com mandato predominante em
matéria de direitos humanos face ao controlo estrito dos abusos da Administragao Publica.
7. Com excepcao de Portugal, na medida em que o presente estudo inclui capitulo au-
ténomo dedicado ao Provedor de Justica, bem como da Alemanha e Itdlia, pelas razoes
noutro momento expressas (supra, nota 67).
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do modelo classico de Ombudsman, por um lado, e da assuncao de um
mandato explicito em matéria de direitos humanos, por outro. A esta
opcao nao é, por fim, indiferente a circunstancia de a introducao da figura
do Ombudsman ter ocorrido, nuns casos, no seio de “velhas democracias”,
noutros, no quadro de processos de transicao democratica e como
elemento estruturante, justamente, desses mesmos processos de demo-
cratizacao®.

4.1. A missao fundamental do Ombudsman no direito comparado
4.1.1. Estados membros da Uniao Europeia a Quinze

4.1.1.1 - AusTriA

O “Defensor do Povo” (Volksanwaltschaft) ou o Conselho do Ombudsman
Austriaco® é um érgao colegial composto por trés membros, com recorte
institucional-funcional definido, desde 1981, ao nivel constitucional'®. Com
perfil marcadamente administrativo na sua missao, ao Volksanwaltschaft
compete investigar, na sequéncia de queixa ou ex officio, alegados casos ou
suspeitas de ma administracao ao nivel federal, recomendando, se tal se
justificar, as medidas adequadas para a inflexdo da situacao'®'. Pode, igual-
mente, dirigir-se ao Tribunal Constitucional, para que este aprecie a con-
formidade com a lei de regulamentos de uma autoridade federal.

98. Cf. MARTEN OOSTING, «The Ombudsman and his Environment...», in op. cit., p. | e seg.
Este antigo Ombudsman Nacional dos Paises Baixos, ao explicitar que é o ambiente
(entendido como o clima social, politico e administrativo de dado pais), no seio do qual a
instituicao do Ombudsman surge, que em larga medida determina a natureza desta Ultima,
identifica, para efeitos da analise respectiva, duas categorias de paises, a saber: por um
lado, os paises que ha muito conhecem democracias sedimentadas e o principio do Estado
de direito e, por outro, os paises com “novas democracias”, sucessoras de regimes dita-
toriais ou, de qualquer modo, autocraticos.

- A partir da tradugéo para inglés, Austrian Ombudsman Board.

190- Cf. art.> 148.%a a 148.° da Constituicdo Federal austriaca. A Volksanwaltschaftsgesetz,
de 1982, ¢ a lei federal que regula, fundamentalmente, os aspectos organizatérios e
procedimentais da instituicdo em aprego.

191-O art.° 148.9, n.° |, da supracitada Constituicao autoriza a extensio da actuacio do
Volksanwaltschaft ao nivel dos Ldnder (entidades federadas).
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4.1.1.2. - BELGICA

A Bélgica integra o grupo de paises da UE que mais recentemente abra-
cou a figura do Ombudsman. Tal como na situacao precedente, estamos
perante um 6rgao colegial — o Colégio de Mediadores Federais — integrado
por um Mediador francéfono e um Mediador neerlandéfono. De igual
modo, o respectivo mandato, legalmente definido, encontra-se direccio-
nado para o bom funcionamento da administracao publica, apreciando as
queixas relativas aos comportamentos das autoridades administrativas fe-
derais, assim como procedendo, a pedido da Camara dos Representantes,
a investigacdes nos servicos administrativos federais'®2. No termo do
exame que levem a cabo, os Mediadores Federais podem denunciar, se
assim for necessario, as situagdes de mau funcionamento e propor solu-
coes para as mesmas, com vista ao respeito dos principios de boa admi-
nistracdo, da equidade e da legalidade'®.

4.1.1.3. — DINAMARCA

A Constituicdo dinamarquesa de 1953 estatuiu no sentido de ser
elaborada norma legislativa que franqueasse a designacgao pelo Parlamento
(Folketing) de uma ou mais pessoas que, nao sendo membros dessa
assembleia, procedessem ao controlo da administracao civil e militar do
Estado'*. Neste enquadramento, a actividade do Ombudsman dinamarqués
estende-se a todos os dominios da administracao publica, nos termos do
respectivo estatuto legal actualmente vigente'®. Na sequéncia de queixa ou
no quadro de investigacao iniciada por sua propria iniciativa, o Folketingets
Ombudsmand (Comissdrio Parlamentar para a Administracdo Civil e Militar)
avalia em que medida as autoridades ou pessoas visadas actuaram em con-
travencao a legislacao existente ou, de outra maneira, cometeram erros

192 Cf. art.® 1.° da Loi instaurant des médiateurs fédéraux, de 22 de Marco de 1995, modi-
ficada por Lei de || de Fevereiro de 2004. Nos termos do mesmo preceito, ficam
excluidas do ambito de actuacao dos Mediadores Federais as autoridades administrativas
federais que disponham do seu préprio Mediador em virtude de uma disposicao legal
especial.

103 Cf. art.® 3.° do Réglement d’ordre intérieur du collége des médiateurs fédéraux, de 19 de
Novembro de 1998.

104 Cf. art.® 55.° da Constituicio da Dinamarca, de 5 de Junho de 1953. Por Lei de | | de
Junho de 1954, seria dado cumprimento a este normativo constitucional.

105. Cf. capitulo Il do Ombudsman Act, Lei n.° 473, de 12 de Junho de 1996.
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ou actuaram com incuria no cumprimento dos seus deveres'%.
Dirigido, por conseguinte, a garantia do “exercicio correcto” da fun-
cao administrativa, civil e militar, do Estado, o desenho da funcao do
Ombudsman dinamarqués nao ficou tolhido no quadro tipico, dos anos
50, das relacoes entre os cidadaos e a Administracao Publica, tendo a
sua “casa-mae” — o Parlamento — dado espacgo aquele 6rgao de moni-
torizacao da Administracao para se adaptar as novas exigéncias, de
forma a afirmar-se verdadeiramente como um “defensor dos cida-
daos”, num desempenho em que assumem crescente importancia as
questdes de direitos humanos e o respeito da lei fundamental'?’.

4.1.1.4. — ESPANHA

A semelhanca do Provedor de Justica portugués, o Defensor del Pueblo
espanhol foi, no seu recorte juridico-formal, além dos modelos tradi-
cionais de Ombudsman e apresentou-se como «un valioso instrumento
de defensa del proceso democrdtico e de defensa de los derechos funda-
mentales»'%,

Na realidade, o art.° 54.° da Constituicao espanhola de 1978 de-
terminou que uma lei organica regulasse a «instituicao do Defensor del
Pueblo, como alto comissdrio das Cortes Gerais, designado por estas para
a defesa dos direitos compreendidos [no] Titulo [| da Constituicao], para
cujo efeito poderd fiscalizar a actividade da Administracdo, dando conta da

1%. Cf. art.° 21.° do Ombudsman Act. De destacar, numa perspectiva de direitos huma-
nos, que, ndo obstante o estatuto legal do Ombudsman dinamarqués salvaguardar a apre-
ciagao das queixas relativas ao tratamento de pessoas privadas da liberdade, em virtude de
qualquer outro procedimento que nao por via da administracao da justica penal, por um
Conselho de Fiscalizagao, nomeado pelo Parlamento, em conformidade com o disposto
no art.° 71.°, n.° 7, da Constituicdo dinamarquesa, sempre este érgao pode solicitar a as-
sisténcia do Ombudsman relativamente as queixas na matéria em causa contra qualquer
pessoa sujeita a esfera de competéncia deste Gltimo (cf. art.° 15.° do Ombudsman Act).
197 Cf. The Danish Ombudsman: An Institution with farreaching consequences, texto
disponivel em <www.ombudsmanden.dk/international/ombudsman-eng.htm>. De
notar, por ultimo, a proteccao outorgada, no estatuto que o rege, a utilizacao da de-
signacdo de Ombudsman, porquanto esta, bem como qualquer outra designacdo que com
ela possa ser confundida, nao podem ser utilizadas, salvo autorizacao por lei do Parla-
mento (v. art.° 30.° do Ombudsman Act).

18- Assim, ANTONIO ROVIRA VINAS (dir.), Comentarios a la Ley Orgdnica..., op. cit., p. 43, § 98.
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sua intervengdo as Cortes Gerais»'%’. A mesma Constituicdo reconhe-
ceu ao Defensor del Pueblo legitimidade processual para interpor, perante
o Tribunal Constitucional, os recursos de inconstitucionalidade e de
amparo''®, Pode, outrossim, desencadear processo de habeas corpus''', bem
como instaurar accao de responsabilidade contra quaisquer autoridades,
funcionarios e agentes civis do Governo ou Administracdo, incluindo a
local''2.

Poder-se-a antecipar, desde ja, nao traduzir, de modo algum, o modelo
ibérico (incluindo, portanto, o paradigma portugués) de Ombudsman uma
desvirtuacao desta figura enquanto 6rgao de controlo informal da Admi-
nistracao Publica, na relacao desta com os cidadaos. A inovacao ou adap-
tacdo, se assim lhe podemos chamar, reside antes no facto de o mesmo
precipitar a assuncao de um papel explicito em matéria de direitos funda-
mentais.

Com efeito, no que especificamente tange ao Defensor del Pueblo espa-
nhol, e perante a circunstancia de os elementos literal e sistematico, mobi-

199 No plano sistematico, a disposi¢io constitucional citada insere-se no Titulo | da Cons-
tituicdo espanhola, com a epigrafe “Dos direitos e deveres fundamentais”, mais concre-
tamente, no respectivo Capitulo IV, referente as “Garantias das liberdades e direitos
fundamentais”. Para uma analise pormenorizada, a data da elaboracao de um projecto de
lei organica do Defensor del Pueblo, das principais questoes suscitados pela regulagcao da
nova figura no quadro juridico espanhol, v. ALVARO GIL-ROBLES, El defensor del pueblo, op.
cit., p. 69 e seg.

10 Cf. art.° 162.°, n.° |, al. a) e b), da Constituicdo espanhola e art.® 29.° da Ley Orgdnica
3/1981, de 6 de Abril, del Defensor del Pueblo, modificada pela Lei Organica 2/1992, de 5
de Marco (de agora em diante, LODP). Quanto ao recurso de amparo, meio juridico de
proteccao contenciosa especifica dos direitos fundamentais que inexiste no nosso orde-
namento juridico, cf. art.> 53.°, n.° 2, e 161.°, n.° I, al. b), daquela Constituicao. Sobre a
legitimidade processual do Defensor del Pueblo em questao, v. CARLOS LUNA ABELLA,
«Articulo 29», in ANTONIO ROVIRA VINAS (dir.), Comentarios a la Ley Orgdnica..., op. cit.,
pp. 713-748.

M- Cf. art.> 3.° 2 9.° da Ley Orgdnica 6/1984, de 24 de Mayo, reguladora del procedimiento
de habeas corpus, numa aparicao do Defensor del Pueblo que CARLOS LUNA ABELLA (ibid., pp.
730-732, §§ 51-54) qualifica mais como de “denunciante qualificado”, do que de verda-
deira parte processual. Este poder é, todavia, raramente utilizado, dada a multiplicidade
de pessoas com legitimidade processual activa para desencadear tal mecanismo (v. LINDA
C. Relr, The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., p. 147, em nota).

"2 Quanto a esta Ultima, cf. art.® 26.° da LODP Sobre o assunto, v. Jose MARiA DE PALACIO
VALLE-LERSUNDI, «Articulo 26», in ANTONIO ROVIRA VINAS (dir.), Comentarios a la Ley Organica...,
op. cit., pp. 661-674.
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lizados na metddica interpretativa do art.® 54.° da Constituicao espanhola,
penderem a favor da compreensao do controlo da Administragao como
meio para prosseguir o objectivo principal de defesa dos direitos constitu-
cionalmente consagrados, ha quem, justamente, chame a colacao os tra-
balhos preparatérios, em sede de procedimento constituinte, que
evidenciam a configuragcao do Defensor com duas funcoes independentes:
defesa dos direitos fundamentais e fiscalizacdo da Administracao''>.

4.1.1.5. — FINLANDIA

A dimensao de proteccao dos direitos humanos afigura-se, nos dias de
hoje, igualmente asseverada em relagao a um dos mais antigos Ombudsmen.
Com efeito, a luz do recorte constitucional hodierno do Ombudsman
Parlamentar finlandés, a este cumpre assegurar «que os tribunais, as outras
autoridades e funciondrios, os trabalhadores dos servicos publicos e outras pes-
soas no exercicio de funcées publicas observem a lei e cumpram as suas obri-
gacées» — a chamada funcao de “controlo da legalidade” —, explicitando-se
que «no exercicio das suas funcoes o Ombudsman monitoriza o respeito dos
direitos fundamentais e dos direitos humanos»''*"'>,

13- Nesse sentido, LORETO FELTRER RAMBAUD, «Articulo 9», in ANTONIO ROVIRA VINAS (dir.),
Comentarios a la Ley Organica..., op. cit., p. 207, § 3| e seg. A mesma Autora, tomando em
linha de conta que o Defensor del Pueblo, nos termos do preceito constitucional perti-
nente, depois reproduzido no art.° |.° da LODP exerce as funcdes determinadas pela
Constituicao e pela prépria Lei Organica, conclui no sentido de o Defensor ter, em
primeiro lugar, a missao constitucionalmente delineada de defesa dos direitos com-
preendidos no Titulo | da mesma Constituicao e, em segundo lugar, uma funcao mais
ampla e auténoma de controlo ordinario (i.e., sem correlacdo com aqueles direitos) das
administragcdes publicas, outorgada pela LODP (id., ibid., p. 208, & 35). A favor desta
interpretagao pesa, ainda, o disposto no art.® 9.° da LODP, segundo o qual a apreciacao
da actividade da Administracao, nas suas relacdes com os cidadaos, para além do respeito
devido aos direitos fundamentais, deve ser feita a luz dos préprios principios fundamen-
tais, consagrados na Constituicao (art.° 103.°, n.° ), que regem a actuacao da Adminis-
tracao Publica, a saber, os principios da eficacia, hierarquia, descentralizacao,
desconcentragao e coordenacao, prossecucao com objectividade dos interesses gerais e
submissao a lei e ao Direito. Sobre este debate, v., ainda, PEDRO CARBALLO ARMAS, E/
Defensor del Pueblo: El Ombudsman en Espaia y en el Derecho Comparado, Madrid: Editorial
Tecnos, 2003, pp. 147-150.

14 Art.° 109.° da Constituicao da Finlandia de 1999. De registar a precisao terminolégica
deste preceito, ao mobilizar os conceitos, tanto de direitos fundamentais, como de direi-
tos humanos (“basic rights and liberties” e “human rights”, respectivamente, na versao
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Partilhando a instituicao finlandesa, com o Ombudsman sueco, um
modelo “forte” de Ombudsman, apenas ficam excluidas do seu ambito de
actuagao o Parlamento e os membros deste, bem como as pessoas singu-
lares ou colectivas privadas, quanto a estas, naturalmente, na medida em
que n3o estejam investidas no exercicio de fun¢des publicas''é. De harmo-
nia com semelhante configuracao “robusta” ou “maximalista”, o Ombudsman
finlandés tem, inclusive, legitimidade processual para intentar ac¢oes con-
tra magistrados por conduta ilegal no desempenho das suas funcoes''’.
Registando a énfase impressa no mandato deste Ombudsman em matéria de
direitos humanos, sempre sobressai a amplitude da sua esfera de inter-
vencao, na sua vigilancia do estado da administracao da justica e dos assuntos
publicos, incluindo as deficiéncias da legislagao''®.

inglesa), denotando a relevancia da protecgao, quer constitucional, quer internacional,
dos direitos da pessoa humana. Este mandato expresso em matéria de direitos humanos
constava ja formalmente da Constituicao finlandesa precedente (de 1919, por forca da
revisao de 1995) e entretanto revogada.

!5 A autoridade independente e imparcial que é o Ombudsman integra, no pais em apreco,
um Ombudsman Parlamentar e dois Ombudsmen Parlamentares Adjuntos. Todos s3o elei-
tos pelo Parlamento para um mandato de quatro anos (cf. art.° 38.° da Constituicao
finlandesa) e actuam com plena autonomia nos casos submetidos a respectiva apreciacao,
18-V, ainda, o art.° |.° do Parliamentary Ombudsman Act (Lei 197/2002). Paralelamente ao
Riksdagens Justitieombudsman, o sistema finlandés comporta como “guardido da legali-
dade” o chamado Chancellor of Justice (art.> 69.°, 108.°, 110-115.° e |17.° da Constitui-
cao finlandesa). Trata-se de uma autoridade independente, cuja matriz se situa no poder
executivo, sendo designada pelo Chefe de Estado. Participa nas reuniées plenarias do
Conselho de Ministros, bem como nas sessdes com o Presidente da Republica. A sua pre-
senca nao constitui condicao juridica de validade das decis6es em ambas as sedes toma-
das, mas tao-somente uma garantia de controlo do respeito pelo primado do Direito.
17 Cf. art.® 110.° da Constitui¢io finlandesa. Sobre o papel do Ombudsman finlandés, na
sua actuacao sobre os tribunais, v. JACOB SODERMAN, «The Ombudsman and Judicial Power»,
in AA.VV, Judicial Ombudsman..., op. cit., pp. 144-154.

18-V, por fim, art.® 10.%, n.° 2, e 0 art.° 12.°, n.° |, do Parliamentary Ombudsman Act: o
primeiro, relativo as chamadas de atencao por parte do Ombudsman, dirigidas as entida-
des sujeitas ao seu escrutinio, para requisitos de boa administracao e consideragoes a luz
dos direitos fundamentais e direitos humanos; o segundo, sobre o relatério anual do
Ombudsman e em que expressamente se determina a especial atencdo que no mesmo
deve ser dada a perspectiva de implementacao daqueles direitos.

o4




O OMBUDSMAN I

4.1.1.6. - FRANCA

Criado por Lei de 3 de Janeiro de 1973'"?, que o qualifica hoje, expres-
samente, como “autoridade independente”, o Médiateur de la République
é, na sua feicdo matricial, um garante do bom funcionamento da adminis-
tracdo publica. Com efeito, sendo nomeado pelo Chefe de Estado'?, tem
competéncia para apreciar as queixas relativas a «actividade das adminis-
tracées do Estado, das colectividades territoriais, dos estabelecimentos publi-
cos e de qualquer outro organismo encarregue de missdo de servico publico, nas
suas relagées com os administrados» (art.® |.° da citada Lei)'?'. Nesta linha,

19 Loi n.° 73-6 instituant un Médiateur (com as alteracdes decorrentes, por Gltimo, do
Regulamento n.® 2004-281, de 25 de Marco de 2004).

120. O Mediador é nomeado por decreto do Presidente da Republica, adoptado em Con-
selho de Ministros (cf. art.® 2.° da Lei n.° 73-6, supra citada; LE MEDIATEUR DE LA REPUBLIQUE,
Le Médiateur de la République: Trentiéme anniversaire 1973-2003, Paris, 2003, p. 21). Tal
solucao legislativa ficou a dever-se a percepcao de que as intervengdes do Mediador se-
riam mais bem recebidas se as mesmas derivassem de uma autoridade da iniciativa do
Governo, em vez de surgirem como uma forma de controlo do poder legislativo sobre o
executivo. Nesse sentido, LE MEDIATEUR DE LA REPUBLIQUE, Le Médiateur de la République.. .,
cit., p. 10.

21 A semelhanca do Parliamentary Commissioner for Administration britanico (referido infra),
o Médiateur francés desponta marcado pelo acesso limitado das pessoas a instituicao, por-
quanto a apresentacao das queixas é feita com a necessaria intermediacao de um depu-
tado ou senador. Alids, atendendo a que ambos tém ainda em comum o facto de serem
nomeados pelo Chefe de Estado, autores hd que demarcam, precisamente, um modelo
anglo-francés de Ombudsman. Cf., a este propésito, MARIA LUCIA AMARAL, «O Provedor de
Justica: Garantia constitucional de uma instituicdo ou garantia de uma funcao?», in AA.VV,,
O Cidadado, o Provedor..., op. cit., p. 55, em nota. De todo o modo, ha que assinalar a evo-
lucao registada no estatuto do Mediador da Republica quanto ao modo de a ele aceder,
traduzida, num primeiro momento (logo no ano de 1976), na possibilidade de os préprios
parlamentares, também motu proprio, lhe submeterem qualquer questao relevando da sua
competéncia; ja em 2000, foi adrede consagrada a possibilidade de a actividade do
Médiateur ser desencadeada na sequéncia de assunto submetido por érgao homdélogo
estrangeiro ou pelo Provedor de Justica Europeu, bem como, estando em causa uma
proposta de reforma (visando o aperfeicoamento da accao administrativa ou a alteracao
de normas legislativas ou regulamentares) apresentada pelo Mediador, 2 mesma poder
ser desencadeada por sua proépria iniciativa ou com base em queixa directamente apre-
sentada pelos cidadaos, o que implica a supressao total, no caso do exercicio deste poder
em concreto, do filtro parlamentar. Cf. redacgao actual dos art.> 6.° € 9.°, 3.° par., da Lei
que institui o Médiateur; v., por Ultimo, LE MEDIATEUR DE LA REPUBLIQUE, Le Médiateur de la
République..., cit., pp. 12 e 44-45.
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o art.° 6.° da mesma Lei reconhece a qualquer pessoa, singular ou colectiva, o
direito de apresentar queixa ao Médiateur, na medida em que considere que,
num assunto a si respeitante'??, determinada entidade abrangida pelo 4mbito
de actuacao daquele nao actuou em conformidade com a “missao de servico
publico” que a mesma deve assegurar.

A par das competéncias tipicas de um Ombudsman, a instituicao francesa
congénere tem legitimidade para, perante a inércia da autoridade competente,
desencadear procedimento disciplinar contra o funcionario responsavel e, se as
circunstancias o justificarem, apresentar queixa na jurisdicaio competente; nos
casos de inexecucao de decisao judicial transitada em julgado, pode ordenar a
entidade publica em falta que se conforme, no prazo por si fixado, com aquela
decisdo e, mantendo-se a inexecucao, a mesma sera objecto de um relatério
especial a apresentar, tal como os relatérios anuais de actividade, ao Chefe de
Estado e ao Parlamento'®.

Como Ultima nota, destaque-se ser o Médiateur, desde 1993, membro de
pleno direito, com voz deliberativa, da Commission Nationale Consultative des
Droits de 'Homme'*, dimensao institucional esta que confirma a evolucéo, na
pratica, da instituicio do Ombudsman francés, na assuncao de um papel de
defesa dos direitos e liberdades fundamentais e de promocao dos direitos
humanos'%.

4.1.1.7. - GRECIA

O Ombudsman grego recebeu consagracao legal em 1997 (Lei n.°
2477/97). Na sequéncia da revisao de 2001 da Constituicao de 1975, o
capitulo da lei fundamental grega relativo a Administracao passou a incor-
porar preceito sobre a instituicao e funcionamento de “autoridades inde-
pendentes” (art.° 101.° A), remetendo-se para acto legislativo a regulacao
das questoes atinentes a organizacao e esfera de competéncia do Ombudsman

122 Significa isto que a situagio contestada tem de respeitar a um interesse pessoal e directo
do autor da queixa (ou ao interesse da respectiva colectividade ou grupo, no caso das
pessoas colectivas). V. LE MEDIATEUR DE LA REPUBLIQUE, Le Médiateur de la République. . ., cit.,
p. 26.

13-V art.> 10.° e | |.°, respectivamente, da Lei que institui o Médiateur.

124 Entidade com as caracteristicas de uma comissao de direitos humanos, a luz dos Prin-
cipios de Paris, instituida pelo Decreto n.® 84-72 de 30 de Janeiro de 1984 (modificado,
por ultimo, pelo Decreto n.° 99-377, de 10 de Maio de 1999).

125-V. LE MEDIATEUR DE LA REPUBLIQUE, Le Médiateur de la République. .., cit., p. 14.
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grego que, justamente, na expressao do legislador constituinte, «actua como
uma autoridade independente» (art.° 103.°, n.° 9, da mesma Constituicao).

Neste quadro, tratando-se hoje de uma autoridade constitucionalmente
estabelecida, foi, na continuacao, aprovada uma nova lei sobre o Ombudsman
—a Lei n.° 3094/2003, de 22 de Janeiro —, de que resultou um reforco do
dmbito de actuacido respectivo'?. A sua missao, tal como claramente
explicitada no art.® |.° da citada Lei, consiste em mediar entre os cidadaos
e as administracoes publicas, com o objectivo de «proteger os direitos dos
cidaddos, combater a md administracdo e assegurar o respeito da legali-
dade»'?’. Refira-se, por Gltimo, que, no plano organizatério, os servicos do
Provedor helénico estao estruturados em cinco departamentos tematicos,
encabecados, respectivamente, por um Provedor-Adjunto, um dos quais
dedicado as questdes de direitos humanos'Z.

4.1.1.8. IRLANDA
Na Irlanda, o Ombudsman tem estatuto legal desde 1980'?°. Modelado de
acordo com a missao tipica da figura, a sua actuacao vai dirigida as ac¢oes

126. Entre as inovacdes destaca-se, por um lado, a expanséo da esfera de actuagio do Om-
budsman de forma a incluir as empresas publicas e outras empresas directa ou indirecta-
mente ligadas ao Estado e, por outro lado, a institucionalizacdo de um Provedor-Adjunto
(Deputy Ombudsman) para a proteccao dos direitos das criancas. De notar também que a
legislacao relativa ao Ombudsman grego foi sensivel ao fenémeno da proliferacao de ins-
tituicdes que adoptam a designacdo de “Ombudsman”, sobretudo patente em esferas de
actuagao sectorial, publica ou privada, e em que a criagao da figura ocorre intestinamente,
ou seja, no seio organico da prépria actividade sujeita a controlo. Com o propésito de
salvaguarda daquela designacéo, a Lei n.° 3094/2003 (art.® 6.°) reservou o titulo de
Ombudsman a autoridade sobre a qual versa, interditando o uso, por qualquer pessoa sin-
gular ou colectiva, do mesmo ou de titulo similar que possa gerar confusao entre os
cidadaos em relagao a autoridade em apreco.

127-V, ainda, o art.° 3.2, n.° 3, da Lei n.° 3094/2003. De salientar que, estando limitada a
possibilidade de intervengao do Ombudsman, inter alia, no caso de acto administrativo
gerador de direitos ou, de outro modo, de situagao favoravel em relacao a terceiros e que
apenas pode ser anulado por uma decisao judicial, sempre fica franqueada a sua actuagao
nas hipéteses de se estar perante uma ilegalidade manifesta ou, no que representa uma
dimensao relevando especificamente da defesa de direitos fundamentais, quando o objecto
principal da questdo concerne a protec¢do do ambiente (cf. art.° 4.°, n.° 3, da mesma Lei).
128. Para a anélise deste Ombudsman, 4 luz da protecgao dos direitos humanos, v. LINDA C.
REIF, The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., pp. 152-155.

129 Ombudsman Act, Lei n.°. 26, de 14 de Julho de 1980.
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ou omissoes no exercicio da funcao administrativa que, nao respeitando
critérios de boa administracao, tenham afectado ou possam afectar uma
pessoa'*®. Nio obstante, de fora do poder de apreciacio ou de investigacao
deste Ombudsman sempre ficam, entre outras, as matérias relativas ao

recrutamento, termos ou condicoes de emprego publico, aos estrangeiros

e naturalizagdo, bem como a administracao dos estabelecimentos prisionais'?'.

4.1.1.9. - LUXEMBURGO

A mais jovem instituicio do Ombudsman no espaco da UE foi criada por
via legislativa'®2. A este novo Médiateur esta, em todo o caso, adstrita uma
funcao de estreito controlo do funcionamento das administragdées do
Estado, bem como das comunas em que o respectivo territério se encon-
tra dividido'*.

130- Cf. art.® 4.° do Ombudsman Act. A desconformidade com as exigéncias da boa admi-
nistracao manifesta-se, a luz do disposto no mesmo Estatuto (art.° 4.°, n.° 2, al. b)), numa
actuacdo: marcada por abuso de poder, infundada, resultante de negligéncia ou falta de
zelo, baseada em informagao errénea ou incompleta, ilegitimamente discriminatéria,
baseada numa pratica administrativa indesejavel, ou, de outro modo, contraria a uma
administracdo justa ou eficiente (“fair or sound administration”).

131 Cf. art.® 5.° do Ombudsman Act.

132 | oj instituant un Médiateur, de 22 de Agosto de 2003.

133 Cf. art.° 1.°, n.° 2, da citada Lei. N3o vingou, pois, a sugestio feita pela Comissio de
Veneza do CoE, em parecer emitido sobre o projecto de lei relativo a instituicao do
Médiateur neste pais, no sentido de ser aditado ao corpo do art.® |.° uma alinea dispondo
que «[o] Médiateur prestara uma atengdo particular as questoes relativas aos direitos huma-
nos», tomando em linha de consideracdo a Recomendacao n.° (85) 13 do Comité de
Ministros da mesma organizacao internacional (v. Comissao de Veneza do CoE, Avis sur
le projet de la loi n.° 4832 relative a la mise en place d’'un Médiateur au Luxembourg, adop-
tado na 52.2 reunido plenaria, 18-19 de Outubro de 2002, § I-8). Seja como for, a expe-
riéncia como antigo juiz do TEDH do primeiro Mediador designado, MARC FISCHBACH,
favorece, seguramente, a inclusao, na pratica da nova instituicao, de uma perspectiva de
direitos humanos na andlise das situagcdes trazidas ao seu conhecimento, no quadro do
exercicio dos poderes que lhe estdo estatutariamente confiados. Esta predicao foi, de
resto, confirmada pelo primeiro relatério, intermédio, da actividade do Mediador luxem-
burgués, que logo revelou argumentacao fundada em preceitos da CEDH. Assim aconte-
ceu, v.g., nos casos paradigmaticos de demora excessiva no tratamento dos assuntos e na
prestacao de uma resposta ao cidadao pela Administracao Publica, bem como dos atra-
sos judiciais, que sao analisados a luz do disposto no art.® 6.°, n.° |, da CEDH e da juris-
prudéncia correspondente do TEDH, mas também em caso que suscitou a questao da
dissociacdo do direito de contrair casamento (art.® 12.° da CEDH) do poder do Estado
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Excluidos do seu ambito de actuacao estao os diferendos em sede de
relacao de emprego publico; assim também quanto as queixas relativas ao
funcionamento da Administracao em geral, que devem reportar-se, antes,
a um caso concreto que afecte o reclamante'3*. Sem prejuizo, as reco-
mendacoes do Médiateur luxemburgués podem conter sugestoes com vista
a melhoria do servico visado. Por outro lado, a sua intervencao, nos termos
legalmente conformados (art.® 4.°, n.° I), privilegia uma resolucao amiga-
vel da situacao contestada. Em caso de iniquidade, o Médiateur pode
recomendar, no respeito das disposicoes legislativas e regulamentares, uma
solucao equitativa do caso, bem como sugerir as modificacoes legislativas
e regulamentares que estao na base da decisdao conducente a iniquidade
detectada (art.° 4.°, n.° 2). A semelhanca do seu homélogo francés, em
caso de inexecucao de uma decisao judicial transitada em julgado, pode
determinar que a entidade em causa se conforme com tal decisao no prazo
por ele fixado'*.

4.1.1.10 - PAises Baixos

O Ombudsman Nacional neerlandés, instituido no inicio da década de
80, também por via legislativa'3¢, com o desiderato de monitorizar o modo
como a Administragao actua em relagao aos cidadaos, é, desde 1999, uma
instituicio enxertada na prépria lei fundamental do pais'’.

Dentro dos limites estatutariamente postos, o Ombudsman Nacional tem
competéncia para investigar, na sequéncia de queixa, o comportamento,
numa dada situagao, por parte de autoridade administrativa vis-a-vis pessoa
singular ou colectiva, podendo também actuar motu proprio'3®8. Tanto a
latitude e flexibilidade do padrao de controlo da actividade administrativa,
como a possibilidade de iniciativas préprias, tém constituido a base para

de controlar a entrada, permanéncia e afastamento de cidadaos estrangeiros, ou, ainda,
numa recomendacao legislativa visando o reexame das disposicoes legislativas e constitu-
cionais relativas a interdicao do direito de voto para condenados a uma pena privativa da
liberdade e/ou a medida correccional (art.® 3.° do Protocolo n.° | a CEDH). V. MEDIATEUR,
Rapport d’activité: Du I mai 2004 ao 30 septembre 2004, 2004.

134 Cf. art.° 3.°, n.>* 4 e 5, do diploma em apreco.

135 Cf. art.> 3.2, n.° 3, e 4.°, n.° 5, da Lei que institui este Ombudsman.

136. Wet Nationale Ombudsman, de 4 de Fevereiro de 1981, modificada, por ultimo, por lei
parlamentar de 3 de Fevereiro de 2005.

137-V. art.° 78.°a da Constituicdo dos Paises Baixos de 1983.

138 Cf. art.> 9:18.%, n.° |, e 9:26.° da Algemene Wet Bestuursrecht.
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este Ombudsman mobilizar standards de direitos humanos nas suas actua-
cOes e prestar atencao a questoes de indole mais estrutural na conduta
administrativa das entidades sujeitas ao seu poder de controlo'’.

4.1.1.11. - ReiNno UNIDO

No Reino Unido, o Comissdrio Parlamentar para a Administracdo é uma
entidade independente, com competéncia para apreciar as queixas de pes-
soas que tenham sofrido uma injustica devida a ma administracao por parte
dos departamentos governamentais e outras entidades designadas no
respectivo estatuto legal'®. Em conformidade com semelhante enquadra-
mento, a actuacao deste Ombudsman, que é nomeado pela Rainha, vai
direccionada, em primeira linha, a obtencao da proteccao adequada dos
que tenham sido vitimas de ma administracao e, numa perspectiva mais
abrangente, velar pelos standards de boa administracao no exercicio de
funcoes administrativas.

No modelo britanico de Ombudsman destaca-se uma singular articula-
cao com os membros do Parlamento: as queixas nao sao apresentadas

139 Exemplos de intervencdes baseadas em normas internacionais de direitos humanos
(maxime da CEDH) podem ver-se em LINDA C. REIF, «<The Promotion of International
Human Rights Law...», in op. cit., pp. 283-285. Destacam-se os casos de escrutinio da
actuacao da policia, designadamente em matéria de detencao de pessoas, com respeito
ao direito a liberdade e a seguranca ou ao direito a reserva da vida privada e familiar.
O Ombudsman neerlandés tem também procurado mobilizar as convencoes internacio-
nais para alicercar principios juridicos, como, por exemplo, relacionados com a necessi-
dade de disponibilizar informagao aos cidadaos sobre direitos e obrigacdes, que tenham
para eles particular importancia (assim no que toca a informacao dos cidadaos votantes,
residentes no estrangeiro, sobre eleicoes a realizar), ou de uma reclamacao ou recurso
hierarquico serem decididos pelas autoridades administrativas num prazo razoavel (por
analogia com o disposto no art.° 6.°, n.° |, da CEDH, relativo ao direito a uma decisao
judicial em prazo razoavel). V., por Ultimo, MARTEN OOSTING, «The National Ombudsman
of the Netherlands and Human Rights», ibid., pp. 317-336; LINDA C. ReIF, The Ombudsman,
Good Governance. .., op. cit., pp. 142-145.

140 Cf. art.>* 4.° e 5.° do Parliamentary Commissioner Act 1967. Para uma abordagem
contemporanea da situacao da instituicio do Ombudsman britanico, com referéncias ao
sector tanto publico, como privado, v. MARY SENEVIRATNE, «Ombudsmen 2000», Nottingham
Law Journal, Vol. 9/1 (2000), pp. |3-24. Para o debate sobre a reforma dos Ombudsmen do
sector publico, pode ver-se, mais recentemente, CABINET OFFICE, Reform of Public Sector
Ombudsmen Services in England: A Consultation Paper issued by the Cabinet Office, August
2005, disponivel em <www.cabinetoffice.gov.uk/propriety_and_ethics/parliamentary_om-
budsman/ombudsmenreform>.
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directamente ao Comissario Parlamentar, mas por intermédio de um mem-
bro do Parlamento'*', a quem é apresentado um relatério sobre o resul-
tado da investigacao levada a cabo ou, consoante o caso, uma exposicao das
razoes que fundamentam a decisao de nao desencadear qualquer investi-
gacao'*?; acresce que o Ombudsman britinico nao pode actuar ex officio.

4.1.1.12. — SUEciA

A instituicao do Ombudsman sueco evoluiu consideravelmente desde a
sua conformacao oitocentista, adaptando-se as mutagoes por que tém pas-
sado a sociedade e o préprio Estado, de forma a poder desempenhar

cabalmente a missao para que foi originariamente pensada e que continua

plenamente valida no seu desiderato'®.

Oficialmente designada, nos nossos dias, de Ombudsmen Parlamentares
(Riksdagens Ombudsmdn), a instituicao permanece, bem em conformidade
com o recorte constitucional vigente, como um instrumento de controlo
parlamentar, com a funcao de fiscalizar a aplicacao da lei no exercicio do
poder publico'*. A concretizacio legal da missao do Ombudsman sueco

41-Cf. art.° 5.°, n.° |, do Parliamentary Commissioner Act 1967. De notar, outrossim, que
em Outubro de 1999 foi criado o Ombudsman para a Administracao do Pais de Gales,
seguido, trés anos depois, da introdugao, em Outubro de 2002, do Ombudsman para os
Servicos Publicos Escoceses, com a correlativa retirada das entidades publicas envolvidas em
questdes pertinentes a ambas as regides da alcada do Comissdrio Parlamentar. Tanto num
caso como no outro, as queixas podem ser apresentadas directamente aos Ombudsmen
em causa. A discussio, no Reino Unido, em torno do acesso directo dos cidadaos ao
Comissario Parlamentar é uma questao candente, tendo a Comissaria Parlamentar ANN
BRAHAM defendido uma reforma legislativa que franqueasse esse acesso directo, sem o
filtro parlamentar; ao Ombudsman (v. THE PARLIAMENTARY OMBUDSMAN, Annual Report 2003-04:
2 Report — Session 2003-04, London: The Stationery Office, 2004, pp. 3-4). Alids, uma
proposta legislativa chegou a ser introduzida na Camara dos Lordes, em 24 de Novembro
de 2004, visando a modificacao do Parliamentary Commissioner Act 1967, de forma a atri-
buir ao Comissario Parlamentar competéncia para investigar queixas recebidas directa-
mente dos cidadaos (Parliamentary Commissioner (Amendment) Bill [HL]: A Bill to amend the
Parliamentary Commissioner Act 1967 so as to enable the Parliamentary Commissioner for
Administration to investigate complaints received directly form the members of the public,
Lord Lester of Herne Hill, 24™ November 2004).

142 Cf. art.° 10.°, n.° |, do Parliamentary Commissioner Act 1967.

143-Cf. ANTONIO ROVIRA VINAS (dir.), Comentarios a la Ley Orgénica..., op. cit., p. 39, §§ 79-81;
IBRAHIM AL-WAHAD, The Swedish Institution of Ombudsman: An Instrument of Human Rights,
Stockholm: LiberFérlag, 1979, pp. 27-39.
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determina o seu compromisso para com a defesa dos direitos humanos
nos seguintes termos: «os Ombudsmen devem especialmente assegurar que
os tribunais e as autoridades publicas obedecam, no exercicio das suas activi-
dades, ao prescrito nas ‘Regeringsformen’ sobre objectividade e imparcialidade,
assim como que os direitos e as liberdades fundamentais dos cidaddos ndo
sejam lesados pela administracdo publica»'*. Consubstanciando o modelo
“maximalista” de Ombudsman, descortinamos no paradigma sueco um
dilatado 4mbito de actuacdo'*, em que se destaca, como decorre ja do
preceito supramencionado, a extensao da sua actividade de fiscalizagao,
para além das autoridades administrativas em geral, aos proprios tribunais.

Aos Ombudsmen Parlamentares é também atribuida competéncia para
apontar deficiéncias na legislacao, a que se soma a legitimidade para
desencadear, nos termos definidos na lei, procedimento criminal contra
servidores publicos, no que desempenham um «papel de Procurador ex-
traordindrio»'*’.

4.1.2. América Latina'*®

4.1.2.1. — ARGENTINA
Criada primeiramente por lei do Congresso de 1993'*°, a figura do

144 Cf. art.® 6.° do Capitulo 12 do Instrument of Government (Regeringsformen), uma das
quatro leis fundamentais que integram a constituicdo sueca vigente. Por determinacao
normativa, a instituicao integra hoje quatro Ombudsmen, evolucao ditada pela necessidade
de aumentar a capacidade de resposta face ao incremento do nimero de queixas e a ex-
pansao da Administracao Publica. Para além do art.® 6.° citado, v., também, art.° 10.° do
Capitulo 8 do Riksdag Act (Riksdagordningen) e § | da Act with Instructions for the Parlia-
mentary Ombudsmen (Lag [1986:765] med instruction for Riksdagens ombudsmdn — “JO-ins-
truktionen”), de 13 de Novembro de 1986. A repartigdo de competéncia entre os quatro
Ombudsmen é feita em razao da matéria e consta das Administrative Directives for the
Secretariat of the Parliamentary Ombudsmen (Arbetsordning for Riksdagens ombudsmannex-
pedition), de 19 de Marco de 1993.

145 Art.° 3.° das citadas “JO-instruktionen”.

146 Para a delimitagdo desse dmbito, v. art.® 2.° das “JO-instruktionen”.

147-Art.° 6.°, 2.° paragrafo, das “/O-instruktionen”. No que respeita a procedimento cri-
minal a instituir contra membro do Supremo Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Administrativo, rege o art.® 8.° do Capitulo 12 das Regeringsformen.

148. Os lagos privilegiados que ligam os paises ibero-americanos encontram-se institucio-
nalizados, no que ao Ombudsman concerne, na Federacao Ibero-Americana de Ombudsman
(FIO), cujos Estatutos foram adoptados na cidade de Cartagena das indias (Colémbia),
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Defensor del Pueblo do pais em apreco logo recebeu dignidade constitucio-
nal. Assim, prevista na parte da Constituicao da Nagao Argentina de 1994
relativa as “Autoridades da Nacao”, a sua missao reside, de harmonia com
o disposto no art.®° 86.°, na «defesa e proteccdo dos direitos humanos e
demais direitos, garantias e interesses tutelados [na] Constituicdo e nas leis,
perante accoes, actos ou omissoées da AdministracGo», bem como «o controlo
do exercicio das funcées administrativas publicas», tendo esta constituciona-
lizacao do Defensor del Pueblo concretizado um mandato expresso em
matéria de direitos humanos, em vista das violacbes desses direitos pela
Administracao Publica ou seus agentes.

4.1.2.2. - BoLivia

Introduzido na revisao de 1994 da Constituicao Politica de 1967, na
parte relativa a organizacao do Estado — integrando, juntamente com o
Ministério Publico, o respectivo Titulo Quarto, sob a epigrafe de “Defesa
da Sociedade” —, ao Defensor del Pueblo boliviano, para além de velar «pela
vigéncia e pelo cumprimento dos direitos e garantias das pessoas em relacdo a
actividade administrativa de todo o sector publico», compete ainda «velar pela
defesa, promocado e divulgacdo dos direitos humanos» (art.® 127.°). Noutro
preceito da mesma lei fundamental, é atribuida ao Defensor legitimidade
processual para interpor perante o Tribunal Constitucional os recursos de
inconstitucionalidade, de nulidade, amparo e de habeas corpus, explici-

em 5 de Agosto de 1995. Assumindo como objectivos primordiais a promocao e o forta-
lecimento da instituicio do Ombudsman, bem como fomentar uma cultura de respeito
dos direitos humanos, o Estado de direito e a democracia, a FIO congrega, além das quinze
instituicoes nacionais latino-americanas elencadas no texto, trés ibéricas (Andorra, Espa-
nha e Portugal), bem como mais de cinquenta instituicoes estatais, regionais-autonémicas
e provinciais (do México, de Espanha e da Argentina, respectivamente). Sobre a FIO, v.
ANTONIO ROVIRA VINAS (dir.), Comentarios a la Ley Orgdnica..., op. cit., p. 46 e seg. Para
uma visao de conjunto do Ombudsman na América Latina, v. JORGE SANTISTEVAN DE
NORIEGA, El Defensor del Pueblo..., op. cit., p. |8 e seg., LORENA GONZALEZ VOLIO, «The Ins-
titution of the Ombudsman: The Latin American Experience», Revista IIDH, Vol. 37 (2003),
p- 222 e seg., e, por Ultimo, LINDA C. Relr, The Ombudsman, Good Governance..., op. cit.,
p. 187 e seg.

149 Lei n.° 24.284, de | de Dezembro de 1993 (modificada pela Lei n.° 24.379), que criou
ainstituicao do Defensor del Pueblo argentino, incumbindo-a do objectivo fundamental «de
proteger os direitos e interesses dos individuos e a comunidade frente aos actos, accoes e omis-
soes da administragdo publica nacional» (art.° 1.°).
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tando-se, igualmente, neste plano juridico-constitucional, a sua liberdade de
acesso a centros de detencao, reclusao e internamento (art.° 129.° da
Constituicao).

O mandato do Ombudsman boliviano, tal como constitucionalmente
conformado, aparece amitide desenvolvido na Ley del Defensor del Pueblo'*,
com destaque para a inclusao, entre as suas atribuicdes, do poder de
investigar e denunciar, por iniciativa prépria ou com base numa queixa, «os
actos ou omissées que impliquem violacdo dos direitos humanos, das garantias,
direitos individuais e colectivos estabelecidos na Constituicdo (...), leis, trata-
dos e convencées internacionais aprovados pelo Estado Boliviano» (art.® 11.°,
n.° 2), o de «propor modificacées a Leis, Decretos e Resolucées ndo judiciais,
relativas a direitos humanos» (art.° 11.°, n.° 5), ou, ainda, o de «recomendar
ao Poder Executivo a subscricdo de tratados e convencoes internacionais sobre
direitos humanos e sua aprovagdo ao Poder Legislativo» (art.° 1 1.°, n.° 7). Res-
salta, igualmente, da citada Lei, a atencao dada a questao da proteccao dos
direitos humanos de grupos de pessoas em situacao de particular vulnera-
bilidade, a saber, os povos indigenas e as mulheres''.

4.1.2.3. - CoLOMBIA

Com forte tradicao na Colémbia, ao Ministério Publico — encarado ai
como um verdadeiro “quarto poder” — foi classicamente atribuida a tarefa
constitucional de defesa dos direitos dos cidadaos. Destarte, nao sur-
preende que quando foi introduzida a figura do Ombudsman no quadrante
juridico colombiano, com a Constituicao Politica de 1991, a solucao adoptada
tenha sido a de o integrar naquele 6rgao de controlo, competindo a
Camara de Representantes a eleicio da pessoa do Defensor del Pueblo'>2.

Neste enquadramento tao especifico (que reencontraremos na institui-
cao homologa de El Salvador), o Ombudsman colombiano auxilia o Procu-
rador-Geral da Nagao nas funcoes de proteccao dos direitos humanos e de
garantia da sua efectividade, complementando a sua actuagio'*®. Sublinha-

150- 1 ei n.° 1818, de 22 de Dezembro de 1997.

1. Cf.art.° 11.°,n.=9 e 10, e art.® 30.°, § lll, da Ley del Defensor del Pueblo.

152.Cf. art.> 118.° e 178.°, n.° |, da Constituicdo colombiana.

13 Cf. art.® 277.°, n.° 2, da Constituicdo colombiana. Os art.> 281.° a 284.° da mesma
Constituicao corporizaram o cerne do estatuto constitucional deste Defensor, depois

desenvolvido em diploma legislativo relativo a organizacao e funcionamento da Defensoria
del Pueblo (Lei n.® 24, de 15 de Dezembro de 1992).
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-se a amplitude de atribuicoes e competéncias confiadas ao Defensor del
Pueblo, centradas na promocgao, exercicio e divulgacao dos direitos huma-
nos, incluindo fungées no dominio do acesso ao direito e aos tribunais,
numa esfera de actuagao que visa nao apenas as autoridades publicas, mas
também os particulares. A extensao do seu mandato encontra refraccao na
organizacao da instituicao, que contempla, nomeadamente, a designacao de
Defensores Delegados sectoriais «para o estudo e defesa de determinados
direitos»'**.

4.1.2.4. - CostA Rica

A Defensoria de los Habitantes da Costa Rica foi instituida pela Lei
n.° 7319, de 17 de Novembro de 1992'%>. Sem estar inscrita na Constitui-
cao costa-riquenha, o desenho normativo-legal das suas competéncias
permite atestar o compromisso desta Defensoria para com a proteccao dos
“direitos e interesses dos habitantes” contra violacoes decorrentes da
actividade administrativa. Assim, este 6rgao emanante da Assembleia
Legislativa tem como missao geral velar «por que o funcionamento do sector
publico se ajuste a moral, a justica, a Constituicdo Politica, as leis, as conven-
¢coes, aos tratados, aos pactos subscritos pelo Governo e aos principios gerais
do Direito», devendo, ainda, «promover e divulgar os direitos dos habitan-
tes»'¢. Nos termos da mesma legislacao, é reconhecida legitimidade a
Defensoria para «interpor qualquer tipo de accoes jurisdicionais ou adminis-
trativas previstas no ordenamento juridico» (art.® 13.°), incluindo os recursos
de inconstitucionalidade, de amparo e de habeas corpus. Por ultimo,
incluem-se no ambito de intervencao deste Ombudsman as actuacdes do
chamado Organismo de Investigacao Judicial (6rgao auxiliar de justica em
matéria de investigacao penal), no que respeita aos “direitos humanos dos

14 Art.° 9.°, n.° 13, da citada Lei.

15 L ey de la Defensoria de los Habitantes de la Repiblica de Costa Rica, com as alteracdes
introduzidas pelas Leis n. 7423, 7741 e 7935, de 18 de Julho de 1994, 19 de Dezembro
de 1997 e de 25 de Outubro de 1999, respectivamente. Logo por forca da Lei n.° 7423
foi abandonada a designacao primitiva da instituicdo de Defensor de los Habitantes (cf., a
propodsito desta alteragiao, o comentario de JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, El Defensor del
Pueblo..., op. cit., p. 10, em nota).

16 Art |.° da citada Lei. De notar que a mesma lei, no capitulo atinente ao relacionamento
da Defensoria de los Habitantes com os 6rgaos publicos, qualifica expressamente a viola-
cao dos direitos constitucionais, independentemente da sua relevancia delitual, como
infraccao dos deveres da relacdo de servigo do funcionario que a cometa.
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cidadaos”, informando o Tribunal Supremo de Justica das investigacoes

levadas a cabo e das suas conclusdes'”’.

4.1.2.5. - EQUADOR

Na sequéncia da revisao constitucional de 1996 da Constituicao Politica de
1979, que introduziu no ordenamento juridico equatoriano a figura do Defensor
del Pueblo'®, foi aprovada, em 1997, a Ley Orgdnica de la Defensoria del
Pueblo, em cujo preambulo logo se destaca a consideracao da figura em causa
como «o drgdo idéneo para a promocdo, tutela e a defesa dos direitos humanos
consagrados universalmente nas constituicoes dos Estados».

A Constituicao Politica de 1998 manteve o estatuto constitucional de que
ja gozava este Ombudsman. Assim, prescreve o art.° 96.° da Constituicao a
existéncia de «um Defensor del Pueblo, com jurisdicdo nacional, para promover ou
patrocinar o habeas corpus e a acgcdo de amparo das pessoas que o requeiram;
defender e fomentar a observdncia dos direitos fundamentais que [a] Constituicdo
garante; observar a qualidade dos servicos publicos e exercer as demais funcoes
que lhe atribua a lei». O art.° 145.° da mesma Constituicao reconhece ao
Ombudsman do Equador, entre outros érgaos, a faculdade de apresentar pro-
jectos de lei nas matérias correspondentes as suas atribuicoes especificas.
Acresce que mediante parecer prévio favoravel do Defensor del Pueblo sobre
a procedéncia do pedido, os cidadaos podem apresentar ao Tribunal Consti-
tucional pedido de inconstitucionalidade de normas ou de actos administrati-
vos, nos termos constitucionalmente previstos, além de que a competéncia do
mesmo Tribunal para conhecer das denegacoes de habeas corpus, habeas data
e de amparo, bem como dos recursos de apelacao previstos na accao de amparo,
pode ser exercida, a par do pedido das partes, a pedido do Defensor del Pueblo
(art.°277.°,n.° 5, da Constituicao).

A Lei Organica supracitada desenvolve, por sua vez, o mandato constitu-
cionalmente definido do Ombudsman equatoriano enquanto defensor dos
direitos humanos, conferindo-lhe um amplo conjunto de atribuicoes na maté-
ria'*®. A sua esfera de actuacio nio se encontra limitada ao sector publico,
abrangendo também os particulares, nos termos legalmente previstos'¢.

157- Qualquer ulterior decisao caberd, todavia, sempre, ao referido tribunal superior (v.
art.° 19.°, n.° 3, da Ley de la Defensoria de los Habitantes).

18- V. art.® 29.° da Constituicio mencionada.

159-V. art.° 8.° da referida Lei, relativo aos deveres e atribuicdes do Defensor del Pueblo.
160V art.° 13.° da mesma Lei.
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4.1.2.6. — EL SALVADOR

A semelhanca do caso colombiano, assiste-se em El Salvador ao enqua-
dramento institucional do Procurador para la Defensa de los Derechos
Humanos no seio do Ministério Publico, atribuindo-lhe a Constituicao, que
introduziu a figura na sequéncia da revisao de 1991, um mandato extenso
e especificamente dirigido ao respeito e garantia dos direitos humanos, de
forma a fazer face as violagbes dos mesmos, incluindo pela via de interpo-
sicao de recursos judiciais ou administrativos, para além da competéncia
proépria de controlo da actuacdo da Administracdo Publica'®'.

Tal como concretizado e desenvolvido esse mandato pela lei que regula
o funcionamento da Procuradoria para la Defensa de los Derechos Humanos,
sobressai, a este nivel, o poder do titular respectivo de nao apenas emitir
parecer sobre projectos de lei que afectem o exercicio dos direitos huma-
nos, como também apresentar propostas de anteprojectos de lei para o
progresso dos direitos humanos no pais'¢2.

4.1.2.7. - GUATEMALA

Na Guatemala a figura do Ombudsman, aqui designada de Procurador de
los Derechos Humanos, encontra-se consagrada ao nivel constitucional. Este
desenvolvimento ocorreu no ambito do procedimento constituinte que
culminou na aprovacao da Constituicao Politica de 1985.

De acordo com o art.® 274.° desta Constituicao, entretanto revista em
1993, «o procurador dos Direitos Humanos é um comissdrio do Congresso da
Republica para a defesa dos Direitos Humanos que a Constituicdo garante»,
com o poder de fiscalizar a Administracao. Em consonancia com este
perfil constitucional, entre as suas atribuicoes contam-se, entre outras, a
promocao do bom funcionamento e da agilizacao da gestao administrativa
governamental, em matéria de direitos humanos, e a investigacao de
denuncias de violacoes dos direitos humanos; destaque-se, ainda, a sua
legitimidade processual activa, em accoes ou recursos tanto de natu-
reza judicial como administrativa'®:.

161-Cf. art.> 191.°, 192.° e 194.° da Constituicio Politica de El Salvador de 1983.

162. Cf. art.>s 11.° e 12.° do Decreto n.° 163, de 6 de Marco de 1992, com alteracoes
sucessivas.

163 Cf. art.® 275.° da Constituicdo guatemalteca, assim como a Ley de la Comisién de
Derechos Humanos del Congreso de la Reptblica y el Procurador de los Derechos Humanos,
de 1987.
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4.1.2.8. - HONDURAS

Na sequéncia da revisao de 1995 da Constituicao Politica das Honduras
aprovada em 1982, foi elevada ao plano constitucional a instituicao do
Comisionado Nacional de los Derechos Humanos, cuja missao é a de «garan-
tir os direitos e liberdades reconhecidos [pela mesma] Constituicdo»'®*. Neste
contexto e na propria sistematica constitucional, o Ombudsman hondure-
nho constitui um mecanismo fundamental de tutela dos direitos humanos.
Assim, segundo o art.® |6.° da respectiva Lei Organica, aprovada na sequéncia
deste fortalecimento institucional, «poderd iniciar ex officio ou a peticdo de
parte, qualquer investigacdo conducente ao esclarecimento de factos que
impliquem exercicio ilegitimo, arbitrdrio, abusivo, defeituoso, negligente ou
discriminatério por parte da administracdo publica e entidades privadas que
prestem servicos publicos, da mesma maneira no que se refere a violacées dos
Direitos Humanos, no seu mais amplo conceito»'®®. Note-se que, neste
mesmo plano normativo-legal, se explicita que os direitos e liberdades a
velar pela instituicio em apreco nao sao apenas aqueles reconhecidos pela
Constituicao, mas também os que decorrem da DUDH, bem como das
convencdes internacionais em que o Estado hondurenho seja parte!'é¢.

4.1.2.9. - MExico

Criada primeiramente pelo Executivo, em 1990, uma Comisién Nacional
de Derechos Humanos como 6rgao desconcentrado da Secretaria da
Governacao — ou seja, ainda como parte integrante da Administracao
Publica federal mexicana —, a sua constitucionalizacdo em 1992 franqueou
o nascimento de uma instituicao, nao sé funcional, mas também organica-
mente auténoma'®’. A revisio constitucional de 1999, que modificou a

164 Art.® 59.° da referida Constituicdo. Note-se que o Comissariado em questio tinha ja
sido criado por via de decreto executivo (Decreto Executivo n.® 26-92, de 8 de Junho de
1992, modificado pelo Decreto Executivo n.° 51-92, de 8 de Setembro de 1992).

1¢5- Ley Orgdnica del Comisionado Nacional de los Derechos Humanos, constante do Decreto
n.° 153-95, de 24 de Outubro de 1995.

1. Cf. art.° |.° e art.° 9.%, n.° |, da citada Lei Orgénica. Tal como j4 denotado noutras ins-
tituicoes homologas da América Latina, o Comissionado Nacional presta atencao imediata
e da seguimento a toda a dentncia de violagao de direitos humanos. Na sua actuagdo em
relacao a Administracao Publica, incumbe-lhe acautelar a conformidade dos comporta-
mentos desta com tais direitos.

167-V, art.° 102.°, § B, da Constituicio mexicana. Este aditamento do § B ao art.° 102.°
«significé el ingresso del Ombudsman en el sistema juridico mexicano y la certificacién cons-
titucional que necesitaba la CNDH», nas palavras de MARIA TERESA MAGALLON DiEz
(«Reflexiones...», in op. cit., p. 47). Para uma visao da formagao da figura do Ombudsman
nacional no México, v. MARIA TERESA MAGALLON Diez, ibid., pp. 37-50.
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redaccao do art.® 102.°, § B, da lei fundamental mexicana, veio consolidar
a instituicao, que passou a designar-se Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH), deixando expressa a sua autonomia, bem como determi-
nando a eleicao parlamentar do respectivo Presidente e restantes membros
do Conselho Consultivo da CNDH. Por forca do seu estatuto juridico-
-constitucional e legal'®® a CNDH — como, de resto, as similares Comissées
Nacionais dos Direitos Humanos estabelecidas ao nivel das entidades
federadas — é um érgao de proteccao dos direitos humanos garantidos pela
ordem juridica mexicana, com competéncia para apreciar as queixas con-
tra actos ou omissoes de indole administrativa de autoridade ou servidor
publico que violem aqueles direitos.

4.1.2.10. — NICARAGUA

O ordenamento juridico nicaraguense abracou a ideia do Ombudsman
por forca da revisao constitucional de 1995'°. Remetida para a legislacdo
ordinaria a disciplina juridica do funcionamento da instituicao, é na Ley de
la Procuradoria para la Defensa de los Derechos Humanos que descortina-
mos a missao fundamental deste Ombudsman, depois concretizada num
extenso rol de atribuicoes — a da «promocado, defesa e tutela das garantias
constitucionais dos cidaddos e seus direitos humanos, para cujo efeito podera
vigiar e controlar a actividade da Administracao Publica»'°.

4.1.2.11. - PANAMA

Neste pais a Defensoria del Pueblo foi criada pela Lei n.° 7, de 5 de Fevereiro
de 1997, com a missao primordial de proteger os direitos consagrados na
Constituicao, bem como os direitos reconhecidos em convengoes inter-
nacionais sobre direitos humanos e nas demais leis, contra comportamen-
tos da Administracao PUblica ou dos prestadores de servicos publicos (art.° 2.°).
Entre outras, mencione-se a competéncia do Defensor del Pueblo para

18. | ei da Comissiao Nacional dos Direitos Humanos, de 25 de Junho de 1992.

1¢%-Esta recepcao da figura do Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos tradu-
ziu-se, no plano juridico-constitucional, numa sua regulagao fundamentalmente dedicada
ao relacionamento respectivo com o Parlamento, determinando o modo de designacao
do Procurador e aludindo ao dever de apresentacao de relatérios anuais e outras informa-
coes que a Assembleia Nacional entenda solicitar-lhe (v. art.® 138.°, n.>* 9, 29 e 30, da
Constituicao Politica da Nicaragua, de 1987, revista em 1995 e 2000).

170 Cf. art.>* 3.° e 18.° da referida Lei (Lei n.° 212, de 8 de Janeiro de 1996).
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recomendar anteprojectos de lei nas matérias que caibam nas suas atri-
buicoes, bem como a sua legitimidade processual activa em sede de
accao popular, recurso de amparo, contencioso administrativo de plena
jurisdicio e contencioso de proteccao dos direitos humanos'’'. Na sequén-
cia da revisao de 2004 da Constituicao do Panama3, a instituicao da
Defensoria del Pueblo foi elevada ao plano constitucional, tendo sido pre-
vista no titulo relativo aos “direitos e deveres individuais e sociais”'’2.

4.1.2.12. - PARAGUAI

De harmonia com o art.® 276.° da Constituicao Politica, de 1992, do
Paraguai, que acolheu a Defensoria del Pueblo como érgao do Estado,
«o Defensor del Pueblo é um comissdrio parlamentar cujas funcées sdo
defender os direitos humanos, apreciar as queixas dos cidaddos e atender
aos interesses comunitdrios». Os deveres e atribuicoes deste Ombuds-
man vém também plasmados em preceito constitucional (art.® 279.°),
de que se destacam a investigacao de queixas contra violagoes dos direi-
tos humanos e outros factos previstos na Constituicao e na lei, a con-
denacao publica dos actos e comportamentos contrarios aos direitos
humanos, assim como a elaboracao e divulgacao de relatérios sobre a
situacao dos direitos humanos que, em sua opiniao, carecam de pronta

atencio publica'”?.

4.1.2.13. - PERU

O art.° 162.° da Constituicao Politica do Peru, aprovada em 1993,
atribui duas missoes a Defensoria del Pueblo: «defender os direitos cons-
titucionais e fundamentais da pessoa e da comunidade» e «fiscalizar o cum-
primento dos deveres da administracdo estatal e a prestacdo dos servicos
publicos aos cidaddos»'’*. A mesma Constituicdo reconhece-lhe, quer

I7l. Cf., respectivamente, art.> 4.°, n.° 5, e 5.° da citada Lei.

172V, art.> 129.° e 130.° da Constituicio de 1972, tal como revista em 2004.

I73-O estatuto constitucional do Defensor del Pueblo foi desenvolvido no plano legislativo,
com a aprovacao da Ley Orgdnica de la Defensoria del Pueblo, Lei n.° 631, de |3 de Julho
de 1995. Sobre este Defensor, em particular, v. LAURA VILLALBA BENITEZ, La tutela de los
Derechos Fundamentales y el Defensor del Pueblo: Estudio comparativo de la Institucion del
Defensor del Pueblo en Espana y Paraguay, Alcala de Henares: Universidad de Alcala, 2003,
p- 39 e seg.
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poder de iniciativa em sede de procedimento legislativo (art.® 162.°), quer
legitimidade processual activa nos recursos de inconstitucionalidade de
normas legislativas (art.® 203.°)'7,

No plano organizatério e atendendo as necessidades especificas de
determinados grupos, a nivel da proteccao dos direitos humanos, saliente-
-se a determinacao legal de designacao, no seio da Defensoria del Pueblo, de
um Defensor Adjunto Especializado para a defesa dos direitos das pessoas
com deficiéncia'’®.

4.1.2.14. - PorTO RICO

Numa modelacao normativa mais estritamente administrativa, o Procu-
rador del Ciudadano porto-riquenho, instituido por lei em 1977, tem com-
peténcia para apreciar queixas contra a actividade administrativa do poder
executivo, nao podendo intervir sempre que haja remédio juridico ade-
quado a reparar a situacao contestada, bem como se a matéria objecto da
queixa estiver a ser investigada por outra entidade e, no juizo do Procurador,
uma sua intervencao representar uma duplicacao desnecessaria'’’. Entre as
causas que justificam uma investigacao do Procurador, contam-se os com-

” o«

portamentos administrativos que aparentem ser “irrazoaveis”, “injustos”,

” o«

“arbitrarios”, “ofensivos” ou “discriminatérios” (art.° 13.° da citada Lei). A

174 Em consonincia com o mandato assim recortado, o art.° 9.2, n.° |, da Ley Orgdnica de
la Defensoria del Pueblo (Lei n.° 26520, de 8 de Agosto de 1995, alterada pelas Leis n.®
26535 e n.° 27831, de 4 de Outubro de 1995 e de 21 de Outubro de 2002, respectiva-
mente), explicita a competéncia do Defensor del Pueblo em aprego para «iniciar e prosse-
guir, ex officio ou a peticao de parte, qualquer investigacdo conducente ao esclarecimento dos
actos e decisées da Administracao Publica e seus agentes que, implicando o exercicio ilegi-
timo, defeituoso, irregular, moroso, abusivo ou excessivo, arbitrdrio ou negligente, das suas fun-
coes, dfecte a vigéncia plena dos direitos constitucionais e fundamentais da pessoa e da comunidade».
175 Quanto a legitimidade processual activa do Defensor del Pueblo do Peru no &mbito de
meios jurisdicionais de defesa de direitos fundamentais — as chamadas “ac¢oes de garan-
tia constitucional” —, v., ainda, art.° 9.°, n.® 2, da respectiva Lei Organica. Ademais, a
mesma disposicao, no n.° 5, singulariza a competéncia do Defensor para «promover a as-
sinatura, ratificagdo e efectiva difusdo dos tratados internacionais sobre direitos humanos».
176.Cf. art.® 50.° da Lei n.° 27050, Ley General de la Persona con Discapacidad, aprovada em
I8 de Dezembro de 1998.

77.Cf. art.* 10.° e | 1.°, al. a) e e), da Ley del Procurador del Ciudadano (Ombudsman), Lei n.°
134, de 30 de Junho de 1977, modificada pelas Leis n.° 6, de 16 de Marco de 1987, n.°
48, de 25 de Julho de 1997, n.° 128, de 31 de Outubro de 1997, n.° 432, de 21 de
Dezembro de 2000 e n.° 454, de 28 de Dezembro de 2000.
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proximidade aos restantes Defensores da América Latina tem, no entanto,
influenciado a pratica da instituicao para uma atencao especifica as questoes
de direitos humanos'’®, sendo, alids, na base destes direitos que as queixas
contra as actuagcoes da Administracao sao classificadas e tratadas na insti-
tuicdo em apreco'”’.

4.1.2.15. - VENEZUELA

Constitucionalmente moldado como parte integrante do chamado
“poder ciudadano”'® e bebendo na lei fundamental a especificacio das res-
pectivas atribuicoes, a figura do Defensor del Pueblo foi acolhida na Venezuela
em 1999, enquanto titular de uma instituicao incumbida da «promocdo, defesa
e vigildncia dos direitos e garantias estabelecidos [na] Constituicdo e nos tratados
internacionais sobre direitos humanos, além dos interesses legitimos, colectivos
e difusos, dos cidaddos»'®'.

Em face deste enquadramento funcional, ao Ombudsman venezuelano
sao atribuidas competéncias com consideravel refraccao no plano da
tutela dos direitos humanos, contra actuagoes dos 6rgaos e funcionarios
publicos compreendidos na respectiva esfera de actuacao, a par do que é
a sua missao de garante dos “direitos, garantias e interesses” das pessoas
vis-a-vis a actividade administrativa, incluindo a prestacao, ainda que por
privados, de servicos publicos'®.

4.2. Modelo de Ombudsman estritamente dirigido ao controlo da
Administracdo e abertura a funcdo de proteccdo dos direitos humanos:
Entre adaptacao do modelo e novos paradigmas da actuagdo prove-
doral

Partindo do excurso comparatistico tracado e num ensaio de arrumacao
dogmatica dos formatos que o Ombudsman assume em distintos quadran-

I8 Nesse sentido, v. JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, El Defensor del Pueblo..., op. cit., pp. 12-13.
179- V. OFICINA DEL PROCURADOR DEL CIUDADANO, Vigésimo Séptimo Informe Anual 2003-2004,
San Juan, 2004, p. 23 e seg.

180. Cf. art. 136.°, 156.°, n.° 31, e 273.° a 279.° da Constituicdo da Venezuela de 1999,
assim como a Ley Orgdnica del Poder Ciudadano, de 25 de Outubro de 2001.

'8! Art.° 280.° da Constituicdo venezuelana.

182 Cf. art.® 281 .° da Constituicdo venezuelana, bem como art.* 4.°,7.°, 15.° € 29.° da Ley
Orgdnica de la Defensoria del Pueblo, publicada em 5 de Agosto de 2004.
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tes geograficos, por referéncia a missao que lhe esta estatutariamente con-
fiada, é possivel identificar, a priori, dois grandes modelos de Ombudsman
ou Provedor: o Ombudsman com ambito material de actuagao estritamente
administrativo e o Ombudsman defensor dos direitos humanos.

No primeiro caso, o Ombudsman surge como mecanismo independente
de controlo externo da Administracao Publica; é, dir-se-4, um Ombudsman
“especializado em administraciao publica”'®. Corresponde, grosso modo,
ao modelo classico da instituicao. Neste recorte, o Ombudsman assume o
papel fundamental de velar pelo primado do Direito no ambito do exerci-
cio da actividade administrativa, bem como, através da reaccao as mas pra-
ticas e disfuncionalidades administrativas detectadas, de promover o que
hoje, no fundo, se congrega num conceito amplo de “boa administracao”'8*.

Esta modelagao rigorosamente administrativa da missao do Ombudsman
disseminou-se, sobretudo, nos ordenamentos juridicos que, ancorados em
“velhas democracias”, procuraram, por via da sua recepcao, dar funda-
mentalmente resposta as insuficiéncias ou incompletude dos meios classi-
cos de controlo politico/parlamentar, administrativo e jurisdicional da
Administracdo'® ou, de outro modo, complementar, com esse meio de
distinta natureza, aquelas formas tradicionais de controlo.

Ja a visao do Ombudsman como defensor dos direitos humanos surge
associada a emergéncia de “novas democracias”. Edificadas sobre os
resquicios de regimes repressivos, coniventes com a violagao dos mais
basicos direitos humanos, bem se compreende que estas democracias in
statu oriendi ou statu consolidandi, no processo de construcao de um nova
ordem politico-constitucional e social, perscrutem bases sélidas de um sis-

8. Cf. JoAo CAUPERS, «A pluralidade do Ombudsman: Vantagens e inconvenientes para a
Administracao Publica», in AA.VV,, O Cidaddo, o Provedor..., op. cit., p. 85, que, num outro
contexto, refere como caracteristica do Ombudsman, justamente, a “especializacao em
administracdo publica”.

184 Defendendo um conceito amplo de boa administracio, integrado por dimensdes
juridicas e ndo juridicas, v. MARIO AROSO DE ALMEIDA, «O Provedor de Justica como
garante da boa administragao», in PROVEDORIA DE JUSTICA, O Provedor de Justica: Estudos, op.
cit., pp. 11-39.

185 Cf. ANDRE LEGRAND, L'Ombudsman scandinave..., op. cit, pp. 2-8. Dando conta dessa
indpia, V., ainda, entre outros, IBRAHIM AL-WAHAD, The Swedish Institution..., op. cit., pp.
[3-14; JorGE CARLOS FONSECA, «Estado de direito democritico, direitos fundamentais...»,
in op. cit., p. | 14; ALVARO GIL-ROBLES, «Pluralidade e singularidade do Ombudsman...», in op.
cit., p. 32.
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tema de “pesos e contrapesos” entre os varios poderes constituidos —
busca de equilibrio esta no contexto da qual, ja o sabemos, recobre a
instituicio do Ombudsman o seu sentido matricial — e elejam o respeito dos
direitos humanos, até entao inexistente, como condicao sine qua non do
estabelecimento e da possibilidade de consolidacao de um Estado de
direito democratico.

Deste modo se compreende que ao Ombudsman, nesta especifica con-
textura, sejam destinadas tarefas fundamentais de tutela dos direitos
humanos e de garantia da “boa governagao”, bem como de educacédo da
populacao para os direitos humanos, numa funcao pedagégica que consti-
tui um instrumento vital de “capacitacado [empowerment] para a cidada-
nia” '8, Como explicita ANTONIO ROVIRA VINAS, na linha do que precede, a
obra do Ombudsman «no debe limitarse al conocimiento de las quejas sobre
mala administracién o supervision de los servicios publicos, sino que interviene
decisivamente en la defensa de los derechos fundamentales, en los procesos de
transformacién social, incluso en la consolidacion de los procesos democraticos,
como en Iberoamérica, y en la adaptacion de las estructuras politicas»'®.

Note-se, entio, que nao estd em causa, neste segundo modelo, pos-
tergar o paradigma classico da funcao provedoral. Por outras palavras, con-
tinuamos a estar perante um Ombudsman, et pour cause, perante uma
instituicio com o mesmo “ADN” do seu recorte tipico: 6rgao publico
independente, acessivel aos particulares, vigilante do modo como é exer-
cida a funcao administrativa do Estado, através de uma actuacao marcada
pela informalidade e intervencao destituida de caracter vinculativo. Em
rigor, deparamo-nos ainda com um Ombudsman dirigido ao controlo da
Administragao, a que, todavia, sobrevém algo mais: o reconhecimento de

18. A expressio é de ALBERT K. FIADJOE, Access to justice: Where does the Ombudsman of
Belize fit in? (Paper presented at Belize Country Conference, November 21-24, 2001),
disponivel em <www.uwichill.edu.bb/bnccde/belize/conference/paperdex.html>. Cf.,
também, sobre o exposto, MARTEN OOSTING, «The Ombudsman and his Environment...»,
in op. cit., pp. 4-5; LINDA C. RelF, The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., pp. 8-9 e
100; LAURA VILLALBA BENITEZ, La tutela de los Derechos Fundamentales..., op. cit., pp. 82-
85. Por ultimo, sobre o papel do Ombudsman num quadro de transicdo democratica, na
base da experiéncia recente dos Ombudsmen de alguns paises da Europa Central e de
Leste, v. IVAN BizJAK, «Special Features of the Role of the Ombudsman in Transition Condi-
tions», The International Ombudsman Yearbook, Vol. 5 (2001), pp. 83-97; LINDA C. REIF, The
Ombudsman, Good Governance..., cit., pp. 155-168.

187. ANTONIO ROVIRA VINAS, in Comentarios a la Ley Orgdnica..., op. cit., p. 26, § 25.
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um mandato explicito em matéria de direitos humanos '€,

Nesta leitura, os “novos paradigmas” de Ombudsman representam, afi-
nal, um “upgrade” do modelo original, classico, da instituicao e, nessa
medida, a presenca neles de uma dimensao de defesa dos direitos huma-
nos revela-se, sobretudo, como decorre do iter comparatistico antes
trilhado e sem prejuizo do desenho estatutario especifico de cada uma das
instituicoes pertinentes, nos (pelo menos, em alguns dos) seguintes aspectos:
funcao de protecgao e promocao dos direitos humanos; funcao de divul-
gacao do conteudo e significacao dos direitos humanos; atribuicao, em
maior ou menor latitude, de legitimidade processual activa (desde logo, em
processos de fiscalizacdo da constitucionalidade de normas, e, num
quadro mais generoso, para interposicao dos recursos de amparo, de
habeas corpus ou de habeas data, ou para proposicao de accoes popula-
res); poder de recomendacao legislativa (em alguns casos, ja sob forma de
anteprojectos ou projectos de lei) em matérias relevando da proteccao
dos direitos humanos; poder de recomendar aos 6rgaos competentes a
vinculagao a convencgoes internacionais em matéria de direitos humanos;
elaboracao e divulgacao de relatérios sobre a situacao dos direitos humanos;
competéncia ratione personae, nos termos estatutariamente definidos, em
relacdo a particulares.

Duas notas, porém, se impoem desde ja.

18. JorRGE SANTISTEVAN DE NORIEGA (EI Defensor del Pueblo..., op. cit., p. 9 e seg.) alude, jus-
tamente, a matriz do Ombudsman enquanto “instituicdo do direito administrativo” e a sua
evolucao no sentido de “instituicdo com vinculo ao direito constitucional e a promogdo e
defesa dos direitos humanos”, tendo o quadro ibero-americano como referente de seme-
Ihante evolugao. Por seu turno, LINDA C. REIF distingue entre “Ombudsman cldssico” e
“Ombudsman hibrido”, categoria esta em que enquadra o que designa de “Ombudsman de
direitos humanos”, este ultimo tendo um mandato adicional em matéria de proteccao dos
direitos humanos (LINDA C. RelF, The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., pp. 2 e
seg., 7 e seg.), e comenta o seguinte (ibid., p. 8): «[tJhe human rights ombudsman dates
back to the “third wave” democratization movement in Southern Europe and the creation of
hybrid institutions in Portugal and Spain in the [970s. The Provedor de Justica (...) of Portugal,
established in 1975 on the country’s return to democracy, was given the power to defend and
promote rights and freedoms in addition to monitoring public administration. The Spanish tran-
sition to democracy included a new constitution in 1978 that provided for a Defensor del
Pueblo (...) to supervise the protection of human rights in the new constitution and govern-
ment administration». Para além dos casos de Portugal e Espanha, a mesma Autora refere,
para a Europa, como exemplos de Ombudsmen de direitos humanos, as instituicoes da
Finlandia, Suécia, Chipre, Grécia e a maioria dos paises do centro e leste europeu (ibid., p. 9).
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A primeira respeita a evolugao assinalada, no sentido de ao Ombudsman
serem atribuidas competéncias adicionais em matéria de proteccao dos
direitos humanos, que nao apenas enquadradas na sua funcao tipica de controlo
da Administracio Publica. E que uma extensio sem limites do mandato do
Ombudsman podera nao se afigurar indcua: é certo que a mesma ocorre em
consonancia com as caracteristicas préprias do sistema politico-constitu-
cional de cada pais e deriva, sempre, das opcoes politico-legislativas, legi-
timas nesse quadro, quanto ao desenho das competéncias estatutarias da
instituicao. Ora, e sem prejuizo do reconhecimento de um mandato suple-
mentar especifico em matéria de direitos humanos, sempre importa man-
ter presente que o Ombudsman constitui, na sua esséncia, um elo de ligacao
entre o cidadio e a Administracdo Publica'®, entendida aqui lato sensu.

Esta consideracao conduz-nos a uma segunda nota, que postulamos sob
a forma interrogativa: relativamente aos Ombudsmen que se mantém fiéis
a modelacao classica, privados de um mandato explicito de defesa dos
direitos humanos, significa isto que aos mesmos escape de todo a possibi-
lidade de uma intervencao em salvaguarda desses direitos? E que, prima
facie, numa sua “visao exclusivamente administrativa”'”’, o 4mbito juridico-
-normativo de actuacao do Ombudsman encontrar-se-a refreado a funcao
administrativa do Estado, nao se apresentando as questoes de direitos
humanos, qua tale, matéria que interesse, de modo expresso, a sua esfera
de competéncias.

Ora, uma tal percepcao podera ser mais aparente do que real. Com
efeito, numa abordagem dogmatica, nem o mandato, de feicao adminis-
trativa, do Ombudsman posterga o controlo das condutas administrativas a
luz das normas pertinentes sobre direitos humanos, antes o exige, nem a
sua limitacao formalmente explicita a actividade administrativa dos pode-
res publicos constitui necessariamente ébice a uma interpretagao do man-
dato do Ombudsman que atenda, em termos exegeticamente adequados,
a relevancia dos standards de direitos humanos na actividade que o mesmo

'8. Pondo em destaque semelhante compreensio, v. Assembleia Parlamentar do CoE,
Recomendacao n.° 1615 (2003), 3.° paragrafo preambular.

190 Cf. MARCELO REBELO DE Sousa, «O papel do Provedor de Justica na feitura das leis», in
AA.VV.,, Provedor de Justica — 20° Aniversdrio: Sessdo Comemorativa na Assembleia da
Republica, 30 de Novembro de 1995, Lisboa: Provedoria de Justica, 1996, op. cit., p. 76.
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desenvolve'’'. E, na verdade, como bem nota LINDA C. REIF, «increasing
numbers of the classical ombudsman offices have recognised that human rights
issues do come into play in some investigations, that these matters can often
be interpreted as being within their jurisdiction and that human rights norms
are relevant in the resolution of these cases»'*2. Concretizemos, pois, sobre
que esteio pode ter lugar este desenvolvimento.

4.3. Sequéncia: O Ombudsman, “érgao de proteccdo cidada”

Uma suposta tensao entre “visao estritamente administrativa” do
Ombudsman e expansao do seu mandato de forma a acolher uma funcao de
proteccao dos direitos humanos, e sem cairmos em “surrealismo institu-
cional”, resulta ainda mais enfraquecida diante do sentido Ultimo, irrecu-
savel, que podemos descortinar na instituicao da figura ha quase duzentos
anos: o da proteccao do individuo face ao Estado.

Nao nasceu, justamente, o Ombudsman sueco da luta contra os resqui-
cios do absolutismo monarquico, que culminou na deposicao de Gustavo
IV Adolfo, no quadro da reforma constitucional de 1809?'%* Nao constituiu
também o entao novel 6rgao unipessoal um pilar imprescindivel da imple-
mentacao, naquele contexto, de um “contrato social”, de que é elemento
essencial a inalienabilidade dos direitos dos governados frente aos gover-
nantes?'%*

As interrogacoes que precedem nao tém outro sentido senao o de por em

11- Na assercdo de VICTOR O. AYENI («The Ombudsman and the Achievement...», in op.
cit., p. 36), «(...) the human rights field increasingly provides a useful source of complemen-
tary legal principles against which the work of contemporary administrative institutions may be
judged».

1921 INDA C. REFF (ed.), The International Ombudsman Anthology.. ., op. cit., p. XXV. Sobre este
reconhecimento de uma componente de proteccao de direitos humanos no Ombudsman clas-
sico, v. também LINDA C. RelF, The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., pp. 86-87.
193 Para uma leitura do significado da revolucdo de 1809 no quadro da histéria sueca, v.
ANDRE LEGRAND, L'Ombudsman scandinave..., op. cit, pp. 15-19.

194 Chamemos a colagio, a este propésito, as palavras de ANDRE LEGRAND (ibid., pp. 27-28),
ao enquadrar as origens do JO sueco: «[s]i I'on anticipe sur des développements ultérieurs,
on peut distinguer dans l'institution de I'Ombudsman deux aspects bien distincts; un aspect
constitutionnel d’abord: la surveillance de I'administration et de la justice était déja un contréle
de I'activité royale et gouvernemental, d’autant plus nécessaires que I'on n'imagine pas encore
le principe parlementaire. Mais I'Ombudsman répondait en outre au souci de protéger les droits
du peuple contre I'administration. Ce double souci était tout a fait actuel en Europe au XVIII¢

|87 ]




I DIREITOS HUMANOS E OMBUDSMAN

evidéncia que, mesmo enquanto meio de controlo da actividade administrativa,
o Ombudsman é, acima de tudo, um instrumento fundamental de defesa dos
direitos das pessoas. Ou seja, mesmo no seu dominio tipico de actuacao,
visando os comportamentos administrativos das entidades sujeitas a sua juris-
dicao, o Ombudsman delinear-se-a, essencialmente, como um “érgdo de
proteccdo cidada”'®.

Em conformidade, mais do que uma leitura desta instituicao ja secular numa
l6gica de “checks and balances” — i.e., como meio de garantia do exercicio sao
(= sem macula de ilegalidade ou injustica) do poder na esfera do “governo dos
Homens pelos Homens”, corporizada, quanto a satisfacao das necessidades
colectivas, na maquina administrativa do Estado —, a criacaio do Ombudsman
deve ser encarada, primordialmente, na perspectiva da defesa dos cidadaos
contra actuagoes ilegais ou injustas dos poderes publicos. Nesta perspectiva,
alias, recobra todo o sentido realcar, hic et nunc, que a institucionalizacao da
figura do Ombudsman surge ela prépria correlacionada com uma posicao juri-
dica subjectiva fundamental dos particulares, a saber, o direito de peticao'*.

Nesta linha, certa doutrina nao hesita em colocar em primeiro plano a

et au début du XIX® siécles». Cf., outrossim, ALVARO GIL-ROBLES, «Pluralidade e singularidade
do Ombudsman...», in op. cit., p. 32, que coloca, precisamente, em destaque a dupla fun-
cao presente, na sua origem, no modelo escandinavo de Ombudsman, a saber, controlo da
Administracao e defesa dos direitos humanos.

195- A expresséo é utilizada por MIGUEL PEREZ (apud MARIA TERESA MAGALLON DIEZ, «Reflexio-
nes...», in op. cit., p. 42). Cf., também, LINDA C. Relr, The Ombudsman, Good Governance. ...,
op. cit., p. 18.

19 Cf. ANDRE LEGRAND, LOmbudsman scandinave..., op. cit, pp. 28-29 e, entre nés, a pro-
posito do Ombudsman portugués, ANA FERNANDA NEVES, «O Provedor de Justica...», in
op. cit., p. 56. No caso do JO sueco, durante o primeiro século de existéncia da institui-
ca0, em que o peso das queixas era menor, estas perfizeram um total de cerca de 8.000
(fonte: <www.jo.se>). Nao sera, porventura, despiciendo recuperar a compreensao
hodierna do direito de peticao, em toda a sua amplitude, concretizando-o, nas diversas
faculdades que comporta, na sua interaccao especifica com um érgao como o Ombudsman.
Neste caso, o exercicio do direito em apreco traduzira, em regra, a apresentacao de uma
queixa, proprio sensu, mediante a qual é dada a conhecer ao Ombudsman a existéncia ou
risco de um comportamento ilegal ou injusto por determinada entidade publica ou com
poderes publicos, solicitando-se-lhe que, no exercicio das suas competéncias, adopte
posicao adequada contra o érgao visado, postulando a correccao ou prevencao da situa-
cao denunciada. Mas também podera tao-simplesmente ter como moébil a vontade de
expressar uma opinidao ou fazer uma chamada de atengdo em face de determinada
actuacdo dos poderes publicos, levando o Ombudsman a reflectir, no quadro das suas com-
peténcias, sobre os efeitos da mesma, com vista a uma sua eventual tomada de posicao.
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funcao do Ombudsman como defensor dos direitos humanos, chegando
mesmo ao ponto de reconhecer como tendéncia imperante a modelacao
do Ombudsman como meio nao jurisdicional de defesa dos direitos huma-
nos.

Assim, na elocucao de FREITAS DO AMARAL, «[c]hame-se-lhe “Ombudsman”,
“Provedor de Justica”, “Defensor do Cidaddo”, Mediador”, ou outro nome qual-
quer — ele é, na realidade, o protector institucional do cidaddo e dos seus
direitos fundamentais em face do Poder»'?".

JORGE CARLOS FONSECA afirma, por seu turno, que «a tendéncia actual é
a da maioria dos Ombudsmen ou institutos andlogos combinarem a actuacao
na fiscalizacdo da actividade da administracdo com a defesa dos direitos,
liberdades e garantias dos cidaddos, sendo mesmo dos direitos fundamentais
vistos na sua globalidade (...)»'*8.

Alias, e com relevo para a compreensao do Ombudsman no horizonte
europeu, a sua apeténcia e adequagao umbilicais quanto a proteccao dos
direitos humanos aparece ja bem patente na Recomendacao n.° R (85) 13,
do Comité de Ministros do CoE, noutro momento citada. Com efeito,
recorde-se que este érgao politico, ao recomendar aos Estados membros
que incorporassem a instituicao provedoral nas respectivas ordens juridi-
cas, nao deixou de debrucar-se sobre a questdo do respectivo mandato. E,
nesse sentido, instou os mesmos Estados a considerarem «habilitar o
Ombudsman, quando assim ndo fosse jd o caso, a prestar uma atencdo parti-
cular, no quadro da sua competéncia geral, as questoes de direitos humanos sub-

O acesso dos particulares ao Ombudsman, no exercicio do direito de peticao, podera,
ainda, traduzir-se na apresentacao de pedido, no sentido de ser desencadeado processo
judicial relativamente ao qual o Ombudsman veja estatutariamente reconhecida a sua
legitimidade processual activa, dimensao esta que ¢ particularmente relevante nos casos
em que os particulares nao tém locus standi (como entre nds acontece, em sede de
contencioso constitucional, nos processos de fiscalizacao abstracta da inconstitucionali-
dade ou da ilegalidade).

197- DI0GO FREITAS DO AMARAL, «Limites juridicos...», in op. cit., p. 49.

198. JorGE CARLOS FONSECA, «Estado de direito democritico, direitos fundamentais...», in op.
cit., pp. 115, 117-118. Cf., ja entre nds, Luis LINGNAU SILVEIRA, «O Provedor de Justica», in
MARIO BAPTISTA COELHO (coord.), Portugal: O Sistema Politico e Constitucional — 1974/87,
Lisboa: Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, 1989, p. 707. V., por
ultimo, VicTor O. AYeNl, «The Ombudsman and the Achievement...», in op. cit., p. 48,
para quem a expansao do papel do Ombudsman de forma a cobrir dimensdes de direitos
humanos é nao sé inevitavel como essencial para a sobrevivéncia da instituicao no futuro.
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metidas a sua apreciacdo e, se a legislacao nacional o permitir, de desencadear
inquéritos e de dar pareceres quando estejam em causa questoes relativas aos
direitos humanos», por um lado, e «aumentar e reforcar por outros meios os poderes
do Ombudsman, de forma a encorgjar o respeito efectivo dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais no funcionamento da Administracdo», por outro'”.

Volvidos quase vinte anos, a Assembleia Parlamentar do CoE, na sua Reco-
mendacao n.° 1615 (2003), igualmente citada, confirma a importancia do
Ombudsman no contexto dos sistemas nacionais de proteccao dos direitos
humanos. Neste sentido, é feito notar que a evolucao dos modos de proteccao
dos direitos humanos se repercutiu no papel do Ombudsman, na medida em
que o respeito desses direitos integra o conjunto das normas juridicas que se
impoem a Administracao Publica e que, como tal, condicionam a legalidade da
respectiva actuacdo®. Ou seja, e numa outra formulacio, o respeito dos direi-
tos humanos/direitos fundamentais integra o principio da legalidade da Admi-
nistracao, cujo respeito o Ombudsman ou Provedor esta, pela sua natureza e no
quadro das suas atribuicdes estatutarias, habilitado a escrutar®'.

Assim sendo, a Assembleia Parlamentar do CoE acabou por recomendar

199 Comité de Ministros do CoE, Recomendacio n.° (85) 13, al. b) e c), respectivamente.
O interesse do CoE por uma instituicao com as caracteristicas do Ombudsman, numa pers-
pectiva de proteccao dos direitos humanos, nao se circunscreve a exortagdes de indole
politica. Lembre-se que esta organizacao internacional é igualmente palco de reunides
regulares entre os Ombudsmen europeus (v. Comité de Ministros do CoE, Resolucao (85)
8, de 23 de Setembro de 1985, supra nota 56), por cuja organizagao passou, no final do ano
de 2002, a ser responsavel o Comissario para os Direitos Humanos do CoE (v. LE
CoMMISSAIRE Aux DRroITs DE UHOMME, 3e Rapport Annuel janvier — décembre 2002, au Comité
des Ministres et a I’Assemblée parlementaire, Strasbourg, 19 juin 2003 [CommDH (2003) 7]
p. 7). Semelhante iniciativa no seio de uma organizacao comprometida, desde a sua nas-
cenca, com os principios da liberdade, do Estado de direito e da democracia nao pode
senao corroborar o reconhecimento do papel fundamental do Ombudsman nas sociedades
contemporaneas, enquanto vigilante atento do desempenho das entidades administrativas
submetidas ao seu escrutinio, a luz de critérios de legalidade e justica, e pilar adequado ao
reforco, nesse dominio, da proteccao dos direitos e liberdades fundamentais.

20 Recomendagido n.° 1615 (2003), cit., |.° e 3.° paragrafos preambulares.

201 A esta luz, adquirem sentido as palavras de HECTOR GROS EsPIELL («The Judicial
Ombudsman an the International Protection of Human Rights», in AAVV, Judicial Ombudsman. . .,
op. cit., p. 217), quando afirma o seguinte: «[tJoday no one can doubt that the institution of
Ombudsman (...) constitutes, in Comparative Law and in the current political reality, one of the
most efficient means in order to make the Public Administration within the framework of Law,
so that it may be efficacious and nondiscriminatory and so that Human Rights may find an
additional form of protection and defence».
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aos seus Estados membros que «atribuam a esta instituicdo [do Ombudsman]
um mandato que englobe claramente os direitos humanos enquanto elemento
essencial da nocdo de boa administracdo e que compreenda um papel mais
amplo em matéria de proteccdo dos direitos humanos, na medida em que, na
auséncia de outros mecanismos complementares especificos, as condigoes nacio-
nais assim o exijam»2°2,

Daqui resulta, é certo, que a questao da extensao do mandato do
Ombudsman a matérias relevando dos direitos humanos acabara, em
altimo termo, por ser regulada no contexto constitucional e legal préprio
de cada pais, na base da consideragao da cultura politica, juridica e admi-
nistrativa vigente?®®. Esta é uma premissa insofismavel**.

Por outro lado, nao podemos desconsiderar que é o préprio enqua-
dramento juridico-normativo de algumas das instituicoes de Ombudsman,
desde logo, as de recorte classico, que nao autorizam determinadas inter-
vencgoes que colocariam o respectivo titular mais préoximo de um defensor
dos direitos humanos. Tal pode ocorrer, designadamente, por via da
exclusao de determinados sectores de actividade ou entidades do ambito
de actuacao do Ombudsman com competéncia genérica, como sejam, por
exemplo, as forcas de seguranca e as forcas armadas, cuja inclusao na
esfera de competéncia do Ombudsman nem sempre se verifica, num
dominio, no seio do qual podem suscitar-se questoes sensiveis ao nivel do
respeito dos direitos humanos?®. Assim acontece, por exemplo, no pano-
rama dos Ombudsmen europeus mais antigos, no Reino Unido, estando
precisamente excluidas do poder de investigacao do Comissdrio Parlamentar
as queixas contra a policia?®.

De todo o modo, fora a hipétese de uma dilatagao do mandato do
Ombudsman de forma a abranger expressamente a defesa dos direitos
humanos, bem como salvaguardadas as limitagcoes estatutarias postas a sua

202 Recomendacio n.° 1615 (2003), § 10, al. iii).

203. Cf., também, Assembleia Parlamentar do CoE, Rapport..., Doc. 9878, cit., §§ 22, 23 e 25.
204 Como afirma LINDA C. RelF (The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., p. 81),
«[e]ach ombudsman institution is unique in the extent of its human rights activities, based on
the particular legal environment of the state in which the ombudsman office is located».

205 Cf. LinDA C. REFF, ibid., pp. 3 e 102.

206 V. THE PARLIAMENTARY OMBUDSMAN, How to complain to the Ombudsman, Office of the
Parliamentary Commissioner for Administration: Central Office of Information, 2003, p. 4
(disponivel em <www.ombudsman.org.uk/publications.html>).
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intervencao quanto a determinados sectores/entidades da Administracao
Publica, ja a consideracao dos direitos humanos como dimensao legitimante
e fundamentante do préprio Estado, a penetracao desses direitos em toda
a esfera publica, incluindo a actividade administrativa, o enquadramento do
Ombudsman como “érgio do Estado”? e a sua complei¢ao como meca-
nismo de defesa dos cidadaos constituem, a nosso ver, bases sélidas para
alicercar competéncias, dentro do regime juridico que conforma cada ins-
tituicao e ainda que implicitas (isto €, na medida em que se estimem ainda
ser necessarias ao desempenho das funcées do Ombudsman, tal como
estatutariamente definidas), em matéria de proteccao e promocao dos
direitos humanos?®,

Decisivo é que o Ombudsman, mesmo na sua feicao estritamente admi-
nistrativa e no quadro da sua competéncia geral, tenha a capacidade (e a
vontade) de perspectivar as questoes submetidas a sua apreciacao a luz
dos direitos humanos, sempre que esteja em causa animar o respeito efec-
tivo desses e outros direitos fundamentais, constitucionalmente protegi-
dos, na actividade da Administragao Publica.

Procuremos ilustrar o que precede, cotejando a pratica de algumas ins-
tituicoes de Ombudsman, de entre os paises europeus percorridos na des-
crigao comparatistica, feita em capitulo anterior.

Assim, refira-se, a titulo de exemplo, o caso dos Mediadores Federais da
Bélgica. Com efeito, nao obstante o delineamento de sentido administra-
tivo do respectivo mandato, a instituicao belga assume intervir, no quadro
das suas competéncias, no plano da defesa dos direitos da pessoa em
dominios como o do acolhimento de estrangeiros e da concessao de asilo

27- Cf. DIOGO FREITAS DO AMARAL, «Limites juridicos...», in op. cit., p. 48.

28. Na verdade, e segundo conclusdo de LiINDA C. ReiF (The Ombudsman, Good Gover-
nance..., op. cit., p. 393), «[t]he reality of contemporary ombudsman work is that human
rights protection and promotion is an express function for many and is part of the work of a
number of classical ombudsmen based on their functions of monitoring legality and fairness in
public administration». Que assim &, confirmam-no os Ombudsmen europeus ocidentais, os
quais, reunidos com o Comissario para os Direitos Humanos do CoE, concluiram que, nao
obstante as respectivas legislacoes nacionais pudessem nao reconhecer-lhes expressa-
mente uma funcao de defesa dos direitos humanos, na pratica os mesmos interpretavam
o seu mandato como incluindo questdes de direitos humanos (v. OFFICE OF THE COMMISSIONER
FOR HUMAN RIGHTS, Conclusions of the Meeting Between the Western European Ombudsmen
and Mr. Alvaro Gil-Robles, Commissioner for Human Rights, Paris, | December 2000
[CommDH (2000) 5], § 4).
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(v.g., em defesa do respeito da dignidade dos estrangeiros, requerentes de
asilo ou refugiados, no decurso do tratamento dos respectivos processos,
da analise imparcial e nao discriminatéria dos seus direitos a luz da lei belga
e das convencdes internacionais pertinentes), ou do respeito dos direitos
das pessoas privadas de liberdade, seja em estabelecimentos prisionais ou
em centros para estrangeiros em situacao irregular?®,

Também assim em relacao a instituicoes de Ombudsman, que figuram
entre as primeiramente criadas na Europa ocidental.

Vejamos o caso do Mediador da Republica francesa. Este nasceu de uma
iniciativa legislativa governamental?'?, precedida, no entanto, de iniciativas
de parlamentares mais direccionadas para a consagracao de uma instituicao
de defesa das liberdades (um “alto-comissariado para a defesa dos direitos
do Homem” ou um “delegado parlamentar para as liberdades”)?'". No de-
bate em torno da proposta de lei em questao, o Governo recusou confe-
rir ao Mediador uma funcao legal de defensor dos direitos e liberdades,
com base no entendimento de que, no sistema juridico francés, uma tal
funcao caberia aos tribunais, posicao esta que acabou por vingar, porquanto
na legislacao adoptada em 1973 foi adstrita ao Mediador uma missao
primordial de melhoria das relacées quotidianas entre a Administracao e
os cidadaos?'%.

Nao obstante, da avaliacao que ¢ feita do desenvolvimento da institui-
cao francesa, hoje com mais de trinta anos de existéncia, e sem perder de
vista que a vocacao primeira do Médiateur é a de proteger os cidadaos con-

209 Nesse sentido, cf. PIERRE-YVES MONETTE, Le médiateur et les droits de la personne:
Missions et réle du médiateur [intervencao proferida em Argel, 10-11 de Dezembro de
2003], texto disponivel em <www.federalombudsman.be/Artikels/Alger.doc>; v., igual-
mente, com exemplos de casos tratados pela instituicao, em matéria de estrangeiros, com
argumentacgao fundada, nomeadamente, na CEDH e seus Protocolos, PIERRE-YVES
MONETTE, La promotion des droits de 'homme et la stabilité démocratique par I'Institution de
I"'Ombudsperson dans le contexte de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’'homme et des libertés fondamentales [intervencao proferida na Moldova, 5-6 de Outubro
de 2004], texto disponivel em <www.federalombudsman.be/Artikels/Moldavie.doc>.V.,,
por ultimo, COLLEGE DES MEDIATEURS FEDERAUX, Bilan & Jurisprudence 1997 — 2002,
Bruxelles, 2003.

210 Em 2 de Outubro de 1972, o entio Primeiro-Ministro PIERRE MESSMER anunciava a apre-
sentacao no Parlamento de uma proposta de lei visando a instituicao, em Franca, da figura
do Mediador. V. LE MEDIATEUR DE LA REPUBLIQUE, Le Médiateur de la République..., cit., p. 9.
2 bid., p. 10.

212 |bjd.
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tra os abusos da actividade administrativa, destaca-se a seguinte conclusao:
«si les personnes qui s’adressent a lui [Médiateur de la République] se fondent
rarement sur le respect des libertés publiques, il apparait que les difficultés
administratives dont elles se plaignant mettent aussi fréquemment en cause
I'exercice effectif de leur droits»*'®. Neste contexto, sdo apontadas inter-
vencoes relativamente a queixas apresentadas por estrangeiros em ques-
toes relacionadas com a sua entrada e permanéncia em territério francés,
seja em defesa de liberdades individuais, seja, sobretudo, visando a garan-
tia dos seus direitos sociais. Por outro lado, o Mediador da Republica presta
particular atencao aos grupos de pessoas em situacao de maior vulnerabi-
lidade e ao reconhecimento dos seus direitos, nomeadamente nos domi-
nios da luta contra a pobreza extrema e a exclusao?'*. Acresce que, no
plano das propostas de reforma normativa, sobressaem, numa abordagem
tematica, as questoes relacionadas com a proteccao devida aos portadores
de deficiéncia, as criancas, aos idosos e aos direitos dos pacientes?'>. Em
consequéncia, significa isto que, na pratica, a instituicao francesa enquadra
as questoes que lhe sao submetidas, bem como as iniciativas de reforma
que sugere, numa perspectiva do respeito dos direitos humanos. Tanto
assim € que a traducao institucional da afirmacao de um papel do Media-
dor na defesa dos direitos e liberdades fundamentais teve ja lugar, como
noutra oportunidade referimos, por via da sua nomeacao como membro
de pleno direito da Commission Nationale Consultive des Droits de I'Homme.

De modo distinto, ja uma analise da actividade do Comissario Parla-
mentar para a Administracao britanico revela uma intervencao mais cen-
trada nas disfuncionalidades estritamente administrativas das entidades
submetidas ao seu controlo, circunstancia a que nao sao alheios a cultura
e o sistema juridicos préprios da monarquia constitucional em questao,
bem como o enquadramento estatutario especifico deste Ombudsman?'.
A este proposito, alids, nao sera porventura despicienda a limitacdo que
decorre do estatuto legal do Comissario Parlamentar, segundo a qual este

23 Ibid., p. 14.

214 Nesse sentido, ibid.

215 Cf. ibid., pp. 47-49.

216 Como refere MARY SENEVIRATNE («Ombudsmen 2000, in op. cit., p. 16), ao pér em evi-
déncia as diferencas de interpretacao, a escala mundial, acerca do que sejam exactamente
as funcoes de um Ombudsman, «[t]he focus in the United Kingdom is on maladministration,
whereas in some countries, the emphasis is on human rights».
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esta, por via de regra, impedido de actuar relativamente a questoes em
que a pessoa ofendida pode ver a situacao remediada através do recurso
a via judicial®'’. Neste sentido, a actuacdo do Ombudsman em apreco
ocorre, em geral, em matérias nao judiciaveis, que nao violem direitos
legalmente protegidos (estes ultimos invocaveis perante os tribunais)?'®.

Em consonancia com o que antecede, a actuacdo do Comissario Parla-
mentar vem dirigida, muito claramente, contra as injusticas sofridas pelos
administrados?'? em virtude de ma administracao?? por parte de departa-
mentos governamentais ou outras entidades sujeitas a jurisdicao do
Comissario. Note-se, por outro lado, que, a par da resolucao das queixas
individuais, esta igualmente presente na sua actuacao a melhoria da accao
e pratica administrativas, com beneficios para o conjunto dos administra-
dos em geral.

Neste enquadramento, e de acordo com as simulas de actividade do
Comissario Parlamentar britanico, as questoes tratadas por esta instituicao
respeitam, na verdade, essencialmente a situagoes de erros, informacoes
erradas e atrasos nos organismos visados, assim como de tratamento
deficiente pela Administracao das reclamacoes que lhe sao apresentadas,
com efeitos prejudicais para os reclamantes que aquela nao reconheceu
ou admitiu.

Este Ombudsman, por forca do respectivo estatuto legal, firma, por con-
seguinte, as suas investigacoes em casos de ma pratica administrativa, lesiva
para os administrados, e nao tanto na defesa dos respectivos direitos

217 Salvaguardada sempre a possibilidade de o Comissério Parlamentar poder actuar, na

medida em que, atendendo as circunstancias particulares do caso, nao seja razoavel
esperar que a pessoa recorra ou pudesse ter recorrido aos tribunais. Cf. art.° 5.°, n.° 2,
do Parliamentary Commissioner Act 1967.

218 Cf. MARY SENEVIRATNE, «Ombudsmen 20005, in op. cit., pp. | 7-18; DOUGLAS LEwiS/RODA
JAMES, «Joined-up Justice: Review of the Public Sector Ombudsman in England», The
International Ombudsman Yearbook, Vol. 4 (2000), p. 128.

219 Vg., o cidaddo nao foi informado acerca de um beneficio a que tinha direito, nio obs-
tante ter questionado a Administracdo acerca desse beneficio. V. THE PARLIAMENTARY
OMBUDSMAN, How to complain to the Ombudsman, cit., p. 7.

220- S30 exemplos de ma administracio: a entidade publica visada demorou demasiado
tempo para que actuasse, nao respeitou os seus préprios regulamentos ou procedimen-
tos, tratou o cidadao injustamente, forneceu ao cidadao informacao errada, ou nao tomou
de modo correcto uma decisao. Ibid., p. 6; v., também, MARY SENEVIRATNE, «Ombudsmen
2000, in op. cit., p. 18.
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fundamentais, que sejam sindicaveis perante uma outra instancia, designa-
damente judicial.

Semelhante realidade nao desanima, porém, a posicao ja antes mani-
festada quanto a adequacao da instituicao do Ombudsman para o exercicio
de uma missao de defesa dos direitos fundamentais. E a comprova-lo
temos, justamente, os casos das instituicoes de Ombudsman mais remotas
— assim, quer na Suécia??!, quer na Finlandia???, e, ainda, na Noruega?*® —,
porquanto, no quadro juridico-normativo que delimita as respectivas fun-
coes, véem hoje expressamente consignada a atencao devida aos direitos
fundamentais/direitos humanos nos seus mandatos, actuando os respecti-
vos titulares em conformidade?**.

Com referéncia, por ultimo, aos casos paradigmaticos do Provedor de
Justica portugués e do Defensor del Pueblo espanhol, cujo enquadramento
institucional acontece em pleno regime juridico-constitucional dos direitos
fundamentais, é importante sublinhar que a funcao classica de controlo da

221 Art.° 3.° das “|O-instruktionen”: «os Ombudsmen devem especialmente assegurar (...) que
os direitos e as liberdades fundamentais dos cidaddos nao sejam lesados pela administragéo
publica».

22 Art.° 109.° da Constituigao finlandesa: «(...) no exercicio das suas funcées o Ombudsman
monitoriza o respeito dos direitos fundamentais e dos direitos humanos».

3. Art.” 3.° da Lei relativa ao Stortingets Ombudsman para a Administracio Pablica (Lei n.° 8,
de 22 de Junho de 1962, alterada por Ultimo em 2004): «[o] Ombudsman tem por misséo
(...) esforcar-se por assegurar que ndo seja cometida injustica pela Administracao Publica
contra o cidaddo e contribuir para assegurar que os direitos humanos sejam respeitados». O
aditamento final deste preceito resulta, justamente, de alteracao, em vigor desde | de
Janeiro de 2004, feita ao estatuto legal do Ombudsman noruegués e teve por fim explici-
tar que, no exercicio das suas competéncias, uma parte importante da base das investi-
gacoes levadas a efeito por este Ombudsman consiste em clarificar se a Administracao,
nas suas actuacoes, seja na aplicacio estrita da lei, seja no exercicio de poderes discricio-
narios, tomou na devida medida a proteccao dos direitos humanos. Neste sentido, a pre-
sente modificacdo, sem ter consequéncias substantivas directas na actuagao do Stortingets
Ombudsman, esta, outrossim, concatenada com o processo de incorporagao no ordena-
mento juridico noruegués de convencdes internacionais relativas a direitos humanos, a
que a Noruega se vinculou. V. SIVILOMBUDSMANNEN/THE PARLIAMENTARY OMBUDSMAN FOR
PusLIC ADMINISTRATION — NORWAY, Annual Report 2003: Summary in English, Oslo: 2004,
p- 12.

224 Quanto a actuacio, em particular, do Ombudsman finlandés em matéria de direitos hu-
manos, V. ILKKA RAUTIO (ed.), Parliamentary Ombudsman of Finland: 80 Years, Helsinki:
Parliamentary Ombudsman of Finland, 2000, p. 6 e seg.; LINDA C. ReIF, The Ombudsman,
Good Governance.. ., op. cit., pp. 138-141.
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Administracao Publica conserva o seu lugar préprio na esfera das compe-
téncias estatutarias atribuidas a ambas as instituicoes. Ou seja, a influéncia
do Ombudsman classico, no seu ambito tipico de actuacao, esta nelas bem
presente e podemos mesmo afirmar que reside na base da maioria das
intervencgoes dos dois Ombudsmen ibéricos.

Nessa medida, o Provedor de Justica e o Defensor del Pueblo nao se
distinguem dos restantes Ombudsmen europeus de feicido administrativa.
Alids, e sem prejuizo da configuracao estatutaria especifica de cada uma
dessas instituicdes, uma andlise da actividade dos Ombudsmen europeus
perscrutados, sob o ponto de vista das principais questoes de direitos
humanos que sao trazidas a respectiva atencao, revela que, na pratica, os
problemas tépicos abordados sao, em grande medida, comuns a todos eles.
Nao ha, por conseguinte, grandes disparidades quanto ao que sejam as
situacoes reclamadas nas queixas apresentadas aos varios Ombudsmen
nacionais do espaco da Uniao, que interessam a salvaguarda dos direitos
fundamentais/direitos humanos??.

Porém, se assim &, sempre cabe indagar, entao, qual o conteido espe-
cifico da funcao de defesa dos direitos fundamentais, que o mandato cons-
titucional, quer do Provedor de Justica, quer do Defensor del Pueblo,
expressa.

Julgamos, quanto a este ponto e numa perspectiva dogmatica, ser pos-
sivel alicercar a seguinte distincao. Nos Ombudsmen de recorte classico, a

225 Baseamo-nos na compilacio das respostas a questionério, elaborado pelo Gabinete
do Comissario para os Direitos Humanos do CoE, sobre a actividade dos Ombudsmen dos
Estados membros, em matéria de direitos humanos, nos anos 2001/2002 — BUREAU DU
COMMISSAIRE AUX DROITS DE UHOMME, 8éme Table Ronde des Ombudsmans Européens (Oslo,
3-5 novembre 2003): Analyse de I'activité des Ombudsmans Européens en 2001/2002, p. 39
e seg. Assim, a actividade destes Ombudsmen mostra que persistem problemas ao nivel do
respeito pelo principio da igualdade, defrontando-se com situages de tratamento discri-
minatério. Outras preocupagdes comuns tocam ao sistema penitenciario, maxime quanto
as condi¢oes de detencao e ao estatuto juridico dos reclusos, assim como a imigracao e
direito de asilo, com destaque para o estatuto juridico dos imigrantes, os atrasos nos pro-
cedimentos de emissao de autorizagdes de residéncia e de apreciacao dos pedidos de
asilo, a efectivacao do direito ao reagrupamento familiar, as medidas de integracao social,
a expulsao de estrangeiros e os procedimentos de aquisi¢ao da nacionalidade. Relevam,
ainda, questdes relacionadas com o sistema de proteccao social (desemprego, doenca,
familia, idosos, cidadaos portadores de deficiéncia), o acesso a cuidados de satide, os atra-
sos nos processos judiciais e o respeito dos direitos da crianca.
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relevancia dos direitos humanos no respectivo ambito de actuacao,
coincidente com a fiscalizacao, por meios informais, da Administracao
Pablica, sera uma relevancia indirecta ou mediata, no sentido de que
as questoes de direitos humanos que os mesmos possam abordar sur-
gem, necessariamente, por intermediacdo da actividade administrativa,
que representa o dominio tipico de incidéncia das competéncias dos
Ombudsmen em apreco. Ja no caso dos apelidados “Ombudsmen de direi-
tos humanos” (LINDA C. REIF), em que se enquadram, designadamente,
o Provedor de Justica portugués e o Defensor del Pueblo espanhol, veri-
fica-se uma relevancia directa ou imediata dos direitos humanos no desenho
do respectivo mandato, podendo intervir em defesa destes direitos
sem necessidade de um filtro materializado na existéncia de qualquer
comportamento materialmente administrativo?2é.

Quanto ao Provedor de Justica portugués, o estudo do mesmo sera
autonomizado na terceira parte deste nosso excurso, pelo que nao
pretendemos aqui sendo deixar expressa a enumeracao geral do que
consideramos traduzir a margem de competéncia para uma relevancia
directa dos direitos humanos na actividade do Ombudsman luso. Nesse
sentido, a funcao de proteccao e promocao dos direitos humanos do
Provedor de Justica, sem correlagao directa, num caso concreto, com
a actuacao da Administracao Publica, manifesta-se, nomeadamente, na
sua competéncia estatutaria de intervencao no quadro das relacées
entre particulares que consubstanciem relagdes especiais de dominio,
sempre que estejam em causa direitos, liberdades e garantias??’, na sua
legitimidade processual activa nos processos de fiscalizacao abstracta
da inconstitucionalidade ou ilegalidade de normas e da inconstitucio-
nalidade por omissdo??®, na sua competéncia para emitir recomenda-
coes legislativas, assinalando as deficiéncias de legislagao??’, bem como

226 Numa outra formulagdo, segundo LINDA C. RelF (The Ombudsman, Good Governance. ..,
op. cit., p. 60), «classical ombudsmen receive complaints that raise primarily issues of adminis-
trative and legal accountability, while others — such as those with an express human rights
protection function — will work extensively in areas of constitutional and legal accountability».
227- V. art.° 2.°, n.° 2, do Estatuto do Provedor de Justica — de agora em diante EP] (Lei
n.° 9/91, de 9 de Abril, alterada pelas Leis n.° 30/96, de 14 de Agosto, e n.° 52-A/2005,
de 10 de Outubro).

228V, art.® 20.°, n.>* 3 e 4, respectivamente, do EP).

29V, art.© 20.°, n.° |, al. b), do EPJ.
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na sua incumbéncia de divulgar o conteldo e a significacao dos direi-
tos fundamentais?3°.

No caso do Defensor del Pueblo espanhol, destaca-se igualmente, em
particular, a sua legitimidade processual activa para interpor recursos de
inconstitucionalidade, a qual se estende, ainda, aos recursos de amparo e
de habeas corpus®'. Por outro lado, afigura-se-nos bastante distintivo na
pratica desta Defensoria, para além do que seja o modus operandi tipico de
um Ombudsman, a divulgacao de varios relatérios especiais e outros docu-
mentos monograficos, incidentes sobre questdes de direitos humanos,
procedimento este que tem permitido uma analise de problemas mais
estruturais na sociedade espanhola, com vista a efectivacao dos direitos
constitucionalmente protegidos. Entre as tematicas alvo deste tipo de ini-
ciativa por parte do Defensor del Pueblo, contam-se, entre outras, as seguintes:
situacao penitenciaria e outros centros de detencao; lares para a terceira
idade; organizacao tutelar de menores; saide mental; situacao dos estran-
geiros em Espanha; direitos das pessoas com deficiéncia; seguranca e
prevencao de acidentes em recintos infantis; violéncia doméstica contra as
mulheres; violéncia no meio escolar; sistema nacional de saude (listas de
espera)?2,

Em suma, reconhecer uma funcao de proteccao dos direitos humanos
ao Ombudsman nao significa que uma qualquer queixa, na qual se alegue
violacao dos direitos humanos, possa ser apreciada e decidida pelos mecanismos
de provedoria. Importa, por conseguinte, antes de mais, verificar se a ques-

0.V art.° 20.°, n.° I, al. d), do EP). Note-se, desde j4, que, quanto ao poder de iniciativa
junto do Tribunal Constitucional, bem como ao poder de recomendacao legislativa do
Provedor de Justica, ndo estando os mesmos estatutariamente funcionalizados a fungao de
proteccao ou promocao dos direitos fundamentais, os mesmos constituem, a partida, ins-
trumentos nao despiciendos para uma intervengao activa do Ombudsman portugués na
tutela desses direitos, bem em conformidade com uma leitura constitucionalmente ade-
quada do mandato conferido ao érgao do Estado em apreco.

Bl Estes Gltimos, porém, e como também j4 foi feito notar, raramente saidos da iniciativa
do Defensor, insistindo-se no sentido objectivo, de defesa da ordem juridica, e nao tanto
de actuacdo como mandatario do ofendido, que se descortina na atribuicdo do correla-
tivo locus standi (v., quanto ao recurso de amparo, CARLOS LUNA ABELLA, «Articulo 29», in
op. cit., pp. 739-740, §§ 79-80). Para uma analise geral da actividade do Defensor del Pue-
blo espanhol, na perspectiva da proteccao dos direitos fundamentais, v. LINDA C. REeIF, The
Ombudsman, Good Governance..., op. cit., pp. 145-149.

B2 |Informacio disponivel em <www.defensordelpueblo.es>.
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tao suscitada se enquadra nas competéncias do Ombudsman ou Provedor,
maxime a sua competéncia ratione personae (ou seja, o conjunto das enti-
dades destinatarias da sua actuacao), ja que, no plano substantivo, a maté-
ria dos direitos humanos relevara, potencialmente, de toda a actividade do
Estado (legislador, tribunais e Administragao Publica), bem como, mutatis
mutandis, do mundo das relacées entre pessoas privadas (neste plano — e
sem prejuizo de uma relevancia directa, dogmaticamente adequada, das
normas de direitos humanos nas relagoes juridicas privadas —, designada-
mente, através da sua densificacio em normas de outros ramos do direito
(penal, civil, do trabalho...)). Por outro lado, para além do ambiente poli-
tico-constitucional e juridico-estatutario em que cada instituicao de
Ombudsman se insere, como ja diversas vezes sublinhado, em Gltima ana-
lise serao determinantes a abertura e receptividade do Ombudsman para,
no quadro das suas competéncias, mobilizar, na pratica, as normas relati-
vas a direitos humanos/direitos fundamentais na resolucao das questoes
que investiga?®3, aspecto este tanto mais pertinente, quanto mais acentuada
for a feicao administrativa da instituicao.

5. Relevancia dos direitos humanos para a actividade do Ombudsman

Delineados dois modelos tendenciais de Ombudsman —um “voltado para
o Estado de direito e a boa administracao”, outro “centrado na proteccao
e promogao dos direitos humanos”?* — e sugerida, enfim, uma deluséria
tensao entre ambos, no que a matéria da proteccao dos direitos humanos
concerne, sem prejuizo da delimitacao, mais estreita num caso, mais ampla
noutro, da respectiva funcao, debrucemo-nos, agora, sobre algumas das
dimensoes possiveis de relevancia dos direitos humanos na actividade do
Ombudsman, incluindo as instituicdes que se aproximam mais do modelo
classico de vigilancia estrita da actividade administrativa dos poderes
publicos. Para este efeito, serao abordadas, sucessivamente, as dimensoes
exegética, processual e institucional.

233 LINDA C. RelF, The Ombudsman, Good Governance. .., op. cit., p. 105.
234 Cf. Assembleia Parlamentar do CoE, Rapport..., Doc. 9878, cit., § 24.
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5.1. Dimensoes exegéticas: As normas sobre direitos humanos como
referente da actuacao do Ombudsman

Mesmo nos casos em que o ambito de actuagao do Ombudsman se
encontra limitado ao controlo da Administracao Publica, convém ter pre-
sente que esta nao representa um espaco fora dos direitos humanos. Mais,
a Administracao Publica, pela sua prépria natureza, interfere com os direitos
humanos. Desde logo, na actividade administrativa de autoridade, mas tam-
bém na actividade administrativa de execucao de prestacées. Com efeito,
que mais nao é a satisfacao das necessidades colectivas de uma comuni-
dade senao, em grande medida, muitos dos direitos fundamentais “em
accao” — boa ou ma, e dai um espaco possivel de intervencao para o
Ombudsman —, a comecar pela implementacao das condicdes materiais
necessarias para a sua garantia e gozo efectivos? Por outro lado, ha toda
uma difusa pratica administrativa que pode configurar agressoes ilegitimas
a esferas de autonomia jusfundamentais, oponiveis contra as entidades
publicas.

Tudo isto reflectido na vida das pessoas, e na medida em que as mesmas
se considerem afectadas nas suas posicoes juridicas subjectivas, desde logo,
nos seus direitos fundamentais, abre-se, naturalmente, a possibilidade de
“recurso” ao Ombudsman com vista a tutela desses mesmos direitos?®>.

A nao insignificancia daquela ingeréncia deve ainda ser lida a luz da proé-
pria expansao da actividade administrativa, na evolucao, no decurso do pas-
sado século, de uma Administracao Publica de “defesa da ordem social
existente” para uma Administracao “conformadora de uma ordem social
mais justa”?%¢, e, como tal, crescentemente interventora, complexa e
burocratizada. E deve sé-lo ainda também perante a tendéncia de inflexao
quanto a abrangéncia da maquina administrativa, consubstanciada, nos tem-
pos mais recentes, designadamente, na entrega aos privados da prestacao
ou da gestao de certos servicos publicos, podendo nao ser ai suficientes
os mecanismos de auto ou hetero-regulacao do exercicio de determinadas
actividades. Pelo que também aqui se desenha um espago de interven-
cao do Ombudsman, nao devendo a fuga para esquemas privatisticos

5. Cf. ENRIQUE MUGICA ERZOG, «A Boa Administracdo como Direito de Cidadania», in
PROVEDOR DE JUsTICA, Ombudsman: Novas Competéncias..., op. cit., p. | 4.

136 Seguimos os termos utilizados por DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Admi-
nistrativo, Vol. |, 2.2 ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2001, p. 84.
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esvaziar o sentido da sua missao, tanto mais quanto esteja em causa acau-
telar aspectos basicos de uma vida condigna para os cidadaos?’.

Os principios da dignidade humana e do respeito dos direitos funda-
mentais, pelo seu significado estruturante de um Estado de direito que se
pretenda credor de semelhante epiteto, constituem inegaveis parametros
juridicos conformadores nao sé da actividade da Administracao mas dos
poderes publicos em geral. Como afirma GoMes CANOTILHO, «<nenhum acto
das entidades pablicas é “livre” dos direitos fundamentais»*®.

Como a accao do Ombudsman pode nao estar limitada as administra-
¢oes publicas, estendendo-se também, como vimos, aos érgaos do poder
legislativo, aos quais possa dirigir recomendacdes no sentido de revoga-
cao, reforma ou criacao legiferantes, ou até mesmo ao poder judicial, pelo
menos na sua dimensao administrativa de “servico publico da Justica” (GIL-
RoBLES?, retira-se, deste alcance potencial do seu 4mbito de actuacio,
uma consideravel margem de intervencao dirigida a garantia e implemen-
tacao efectivas dos direitos humanos. Estes integram necessariamente o
“bloco de juridicidade” que vincula os poderes publicos — de todos eles —,
a sua nao observancia podendo ser monitorizada pelo Ombudsman, mesmo
no seu dominio tipico (= administrativo) de intervencao, na medida em
que a entidade publica faltosa esteja sujeita ao seu escrutinio®*.

Neste seu figurino, e na formulacao de G. CAIDEN, N. MACDERMOT e
A. SANDLER, o Ombudsman «acts as deterrent against the misuse and abuse of

237- Sobre a questao da privatizacdo da prestacio dos servigos publicos, na perspectiva das
competéncias do Ombudsman, v. PROVEDOR DE JUSTICA, Ombudsman: Novas Competén-
cias..., op. cit., pp. 185-221; MARIA TERESA MAGALLON DIEz, «Reflexiones...», in op. cit., pp.
31-33. Dado o fendmeno crescente da prestagao, por privados, de servicos de utilidade
publica, podera ser conveniente, quando esse nao seja ja o caso, explicitar, em norma
estatutaria, o ambito de actuacdo do Ombudsman, de forma a abranger expressamente as
entidades privadas prestadoras de servicos publicos ou que, de todo o modo, desempe-
nhem funcdes administrativas com base em acto habilitante do Estado — competéncia esta
que se enquadra perfeitamente no ambito da funcdo do Ombudsman de controlo da
administragao publica.

238. | |. GoMEes CANOTILHO, Direito Constitucional..., op. cit., p. 439.

239 ALVARO GIL-ROBLES, «Pluralidade e singularidade do Ombudsman...», in op. cit., p. 39.
240V, também, sobre a intervencao do Ombudsman de feicao classica, relativamente a
queixas contra condutas administrativas que possam suscitar preocupagao em termos do
respeito dos direitos humanos, LINDA C. RelF, The Ombudsman, Good Governance..., op.
cit., p. 101.
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public power to deny basic rights by upholding the dignity of the individual and
giving people the opportunity to question the legality and fairness of public laws
and directions and to challenge official behaviour and actions»**!.

Dai a importancia, para o Ombudsman, de ter como referente as normas
relativas aos direitos humanos/direitos fundamentais. Ao proceder siste-
maticamente a uma apreciacao dos actos dos poderes publicos de forma a
aferir da sua conformidade com as normas em apreco, o Ombudsman
estara a assumir na plenitude uma funcao de defensor desses mesmos
direitos.

Perante este enquadramento, recebida uma queixa, cuja apreciacao
caiba na sua esfera de competéncias, ou desencadeada sponte sua deter-
minada investigacdo em dominio que releve do seu ambito de actuagao, o
Ombudsman deve metodologicamente privilegiar, sempre que pertinente,
o enquadramento da questao controvertida numa perspectiva de direitos
humanos. O que significa, contudo, esta opcao metodoldgica e em que é
que a mesma pode concretizar-se?

Significa que, na tessitura por vezes complexa das relagcoes que se esta-
belecem entre os poderes publicos e os particulares, importa indagar, na
perspectiva de actuacao de um Ombudsman, em que medida releva alguma
posicao juridica subjectiva ou dimensao objectiva**? atinentes, quanto ao
nivel de proteccao juridica, aos direitos humanos/direitos fundamentais,
inclusive como conformacao infra-constitucional de uma dimensao jusfun-
damental**.

Ainda no plano metodoldgico, tudo se passa como se se partisse de uma
tabela que identifique os principais bens juridicos tutelados pelas normas
constitucionais e internacionais na matéria, estabelecendo-se as necessarias
conexodes com os direitos humanos/direitos fundamentais que as mesmas
consagram.

Depois, a consideragao de cada um destes direitos pressupde ter pre-

241 Apud LINDA C. REIF, «The Promotion of International Human Rights Law...», in op. cit.,
p. 271.

242 Para a construcao dogmatica das dimensdes subjectiva e objectiva dos direitos funda-
mentais, inspirando-se na teorizacao de ROBERT ALEXY, V. J.J. GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional..., op. cit., p. 1253 e seg.

3. Cf. ].). GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional..., op. cit., p. 1261 e seg., quanto ao que
o Autor designa de imbricacao entre “direito da constituicao” e “direito da lei” no ambito
dos direitos fundamentais.
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sente o respectivo conteldo e alcance normativos, de modo a poder deli-
near-se quais as obrigacdes do Estado em questiao?** e verificar se, in casu,
as mesmas estio a ser cumpridas, franqueando-se, do ponto de vista da
intervencao do Ombudsman, que este proceda a uma recordatéria de
deveres, sempre que a entidade publica visada se encontre em situacao de
incumprimento. Por outro lado, confrontando-se, como frequentemente
ocorre no ambito de aplicacao do direito constitucional e do direito admi-
nistrativo, com uma eventual situacao de colisao ou conflito de direitos fun-
damentais ou entre direitos fundamentais e outros bens constitucionalmente
protegidos, pode o Ombudsman, tirando beneficio da sua posicao equidis-
tante e actuacao de sentido recomendatoério, estudar e propor uma solu-
cao a entidade publica competente, de acomodacao dos direitos e bens
em causa.

Esta perspectiva metodolégica de aproximacao ao trabalho do Ombudsman
comporta, pois, diversas vantagens, algumas das quais passamos, em sin-
tese, a enunciar.

Primeiro e na linha do que precede, do ponto de vista da solucao do
caso concreto submetido a apreciacao provedoral, na medida em que a
mesma se situe no plano dos direitos humanos/direitos fundamentais, a
referéncia ao direito pertinente aplicavel permite, antes de mais, definir o
feixe das posicoes juridicas co-envolvidas — consoante estejam em causa
direitos negativos ou de defesa, direitos de participacdo, direitos processuais
e procedimentais, direitos a prestacées, garantias institucionais, direitos que
imponham aos poderes publicos um dever de proteccdo perante terceiros
(Schutzplicht) ou mesmo, o que vale para todos os direitos fundamentais,
uma fungdo de ndo discriminacdo —, e, em consequéncia, aferir a correccao
ou nao do comportamento publico visado.

Neste momento, que no fundo corresponde a delimitacao do “con-
tetdo ou efeito de proteccdo”?*® das normas consagradoras de direitos
humanos/direitos fundamentais, o Ombudsman nao estara, em regra, limitado

244 No caso do direito internacional dos direitos humanos, as obrigacées do Estado, juri-
dicamente relevantes na ordem juridica interna, sdo determinadas em funcao dos instru-
mentos internacionais pelos quais o Estado em questao tenha aceite estar vinculado, assim
como da incorporacao in foro domestico das respectivas normas. Sobre o assunto, cf. LINDA
C. Relr, The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., pp. 104-106, bem como o que fica
escrito infra no presente estudo.

245 Cf. ).J. GoMEes CANOTILHO, Direito Constitucional..., op. cit., p. 1262.
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pelas normas que juridico-formalmente vinculem a entidade visada. No seu
iter dirigido a uma decisao do caso concreto em conformidade com os
direitos humanos, o Ombudsman pode socorrer-se, para além das normas
constitucionais pertinentes e do direito infra-constitucional que as regula,
desenvolve ou concretiza, da normatividade internacional na matéria e,
quanto a esta, independentemente do Estado em causa estar a mesma
formalmente vinculado. Vejamos, pois, por que razao se perfila potencial-
mente um parametro de controlo assim tao extenso, que possa servir de
base a actuacao de um Ombudsman, em matérias que contendam com
dimensoes da proteccao internacional dos direitos humanos.

No caso de normas internacionais consuetudinarias, ou, como é mais
comum, constantes de convencoes internacionais que o Estado tenha
ratificado ou as quais tenha aderido — normas que, como tal, vinculam esse
Estado —, pode suscitar-se um problema de nao respeito pelas obrigagoes
internacionalmente assumidas. Com efeito, e generalizando, num sistema
de recepcao?, essas normas fario parte integrante do direito nacional,
logo validas e eficazes no ordenamento juridico interno. Se vigorar um sis-
tema de transformaciao?¥, inexistindo acto interno de acomodagao das nor-
mas internacionais, para efeitos da sua vigéncia na ordem juridica nacional,
essa inactividade relevara prima facie no plano juridico-internacional.

Em ambos os casos, porém, ha espaco para que o Ombudsman chame
a atencao para a necessidade de adequacao dos comportamentos dos
poderes publicos ao direito internacional dos direitos humanos a que se
obrigaram: no primeiro caso, por forca de critérios de legalidade (isto &,
direito vigente no sistema juridico interno ou “bloco de juridicidade”), no
segundo, mobilizando critérios de justica ou equidade, através de uma
interpretacao dinamica das normas de direitos humanos, porquanto, ainda
que a norma pertinente nao tenha sido incorporada na ordem interna,
existe ja, pelo menos, um compromisso internacional do Estado que o
Ombudsman pode pér em evidéncia, desde logo se tal permitir alicercar

246 Na definicio de JORGE MIRANDA (Curso de Direito Internacional..., op. cit., p. 142), nos
sistemas de recepgao «as normas internacionais vigoram enquanto tais [na ordem interna de
um Estado], interpretadas e integradas de acordo com os critérios de Direito Internacional e
sofrendo as vicissitudes que ai sofram».

247- Ainda na definicdo de JORGE MIRANDA (ibid.), nos sistemas de transformacio «as normas
internacionais sé vigoram na ordem juridica interna se convertidas em normas de Direito
interno».
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um nivel de proteccao mais elevado dos direitos da pessoa, quando cote-
jado com o nivel assegurado pelo direito interno, percorridas e valoradas
que sejam todas as especificidades da situagao concreta que esta na base
da intervencao do Ombudsman.

Fora das obrigacoes internacionais assumidas em matéria de direitos
humanos pelo Estado em questao, o Ombudsman, porque nao limitado a
estritos critérios de legalidade (aqui no sentido de direito constringente
para os poderes publicos), sempre pode fazer apelo a outras normas juri-
dicas internacionalmente vigentes para recomendar a entidade visada a
acomodacao aos standards de direitos humanos que as mesmas ja consa-
gram. Na modelagado do Ombudsman como defensor dos direitos huma-
nos, esta necessidade de aprofundar o respeito pelos direitos humanos no
Estado em questdo pode conduzir o préprio Ombudsman a nao apenas
recomendar que determinada autoridade se conforme com o que sao ja
standards de direitos humanos internacionalmente aceites, mas, inclusive,
saltando do particular para o geral, recomendar as entidades competentes
a prépria vinculacao a determinada convencao internacional, no que cons-
titui um poder do Ombudsman que vimos expressamente consagrado no
quadro estatutario de alguns Defensores ou Procuradores latino-americanos.

Acresce que, na mesma légica da nao limitacao do Ombudsman por
estritos critérios de legalidade, em matéria de proteccao dos direitos huma-
nos nao relevam apenas normas juridicas vinculativas (hard law), mas tam-
bém disposicoes destituidas de efeito juridico obrigatério (soft law ou
“direito mole” ou “fragil”). Trata-se de disposi¢coes tao-somente exortatd-
rias ou incitativas, como sejam as que constam de “declaragbes”, “principios”,
“standards minimos” ou recomendagoes emanados de érgaos internacionais.
Neste sentido, o Ombudsman pode contribuir, de modo decisivo, para um
processo de aceleracao juridica, impulsionando a transformacao de um espaco
de pré-normatividade em “forca de lei”.

Por fim, quanto a uma accdo do Ombudsman nao estritamente firmada
no que é legalmente devido, refira-se que os principios da dignidade humana
e do respeito pelos direitos humanos comportam potencialmente as solucoes
maximizadoras que, na apreciacio do Ombudsman, a “justa solucao do caso”
exija?*, ainda que praeter ou mesmo contra legem.

248 Cf. o que deixamos ja expresso, a este propdsito, in CATARINA SAMPAIO VENTURA/JOAO
ZENHA MARTINS, «The Charter of Fundamental Rights of the European Union: A Landmark
in the European Landscape and the Prospect for a Dynamic Role of the Ombudsman», The
International Ombudsman Yearbook, Vol. 7 (2003), p. 137.
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O segundo grupo de vantagens, associadas a opcao metodolégica pro-
posta —i.e., de perspectivacao da intervencao do Ombudsman sobre a base
tipolégica dos direitos humanos/direitos fundamentais —, tem o seu eixo, ja
nao na decisao de um caso concreto, mas na abertura de margem para
uma actuacgao sistémica por parte desta instituicao e na sua capacidade de
fazer o retrato do nivel de realizagcao dos direitos humanos no respectivo
pais, nos dominios sobre os quais detenha competéncia. No fundo, o que
se sugere é que o Ombudsman incorpore, na sua metodologia de trabalho
e no quadro do seu mandato, para além da anadlise de base casuistica ou
topica, a andlise estrutural da realidade que lhe é dada a conhecer, saltando
do particular para o geral, no interesse de todos, com relevo no plano da
efectivacao dos direitos humanos.

Assim, em primeiro lugar, o enquadramento das queixas com referén-
cia aos direitos humanos/direitos fundamentais que a apreciacao das mes-
mas suscita pode ser a base da “arrumacao” tipolégica das proéprias
intervencoes do Ombudsman. A mera publicidade do tratamento estatistico
dado a tal qualificacao, desde logo nos relatérios anuais de actividades, trara
ao conhecimento publico quais os problemas mais prementes em matéria
de direitos humanos/direitos fundamentais que foram objecto de actuacao
por parte do Ombudsman.

Em segundo lugar, o Ombudsman passa a dispor de uma base de traba-
lho nao despicienda que o habilita a extrapolar do individual e concreto,
tracando os diagndsticos necessarios sob uma perspectiva dos direitos
humanos que, inclusivamente e sempre que se justifique, podem estar na
origem de uma intervencao da sua prépria iniciativa, com valéncia geral.

Tomando em linha de consideragao o conjunto de poderes de que, em
regra, o Ombudsman disp6e, uma abordagem sistémica deste tipo, susten-
tada na dimensao de proteccao e promocao dos direitos humanos, pode
convolar-se na realizagao de investigacoes, inquéritos ou inspeccoes e
sequente elaboracao e apresentacao de relatérios especiais, na formula-
cao de recomendacdes (administrativas e/ou legislativas) estruturais ou,
ainda, na realizagao de seminarios ou estudos monograficos.

Por dltimo, e em harmonia com que o antecede, similar abordagem sis-
témica apresenta-se relevante para o papel que o Ombudsman possa assu-
mir na avaliacdo e seguimento das politicas publicas sob a perspectiva dos
direitos humanos, dominio este que desde ha algum tempo atrai o debate
em torno do que possam ser as novas fungées do Ombudsman, com vista
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a prevenir as situacoes com impacte negativo em termos de realizacao dos
direitos humanos, bem como influenciar as mudancas necessarias para a
sua efectiva implementacao?®. Esta abordagem, ajustével tanto a direitos
civis e politicos, como a direitos econémicos, sociais e culturais, pode,
quanto a esta segunda “categoria”, adquirir particular relevo do ponto de
vista da actuacao de uma instituicio com as caracteristicas do Ombudsman
(por exemplo, quando cotejadas com os limites préprios de uma inter-
vencao jurisdicional)?*® e sem que este contenda com o espaco de confor-
macao politica que neste dominio persiste, aceitando-se que, nao obstante
a variedade de densidade normativa com que os direitos fundamentais
sociais sao consagrados nos diversos paises (assim, por exemplo, dentro do
préprio espaco da UE), os mesmos prescrevem “politicas publicas social-
mente activas”?'.

5.2. Dimensoes processuais: “Locus standi” do Ombudsman

A compreensao do papel do Ombudsman como defensor dos direitos
humanos suscita, de modo particular, a consideracao do direito de estar em
justica, que estatutariamente |he seja reconhecido.

Trata-se agora de perspectivar a actuagao provedoral no quadro de uma
relacao especifica com o poder judicial, consubstanciada na intervencao do

249 Com valiosas contribuicdes para este debate, v. ANTONIO CORREIA DE CAMPOS, «O
Provedor de Justica e o acompanhamento e avaliacdo das politicas publicas», in AAVV,
Democracia e Direitos Humanos..., op. cit., pp. 53-68; PROVEDOR DE JUSTICA, Ombudsman:
Novas Competéncias..., op. cit., p. 135 e seg.; EDUARDO CIFUENTES, «El Seguimiento de las
Politicas Publicas», in AA.VV., El Trabgjo y la Prdctica de los Defensores del Pueblo y las Ins-
tituciones Nacionales de Derechos Humanos, Copenhaga: El Centro Danés de Derechos
Humanos, 2002, pp. 89-96; Luis EDUARDO PEREZ MURCIA, «Seguimiento y evaluacion de
politicas publicas en perspectiva de derechos humanos: La experiencia de la Defensoria
del Pueblo de Colombia», in COMISION ANDINA DE JURISTAS, El enfoque de los derechos
humanos en las politicas publicas, Lima: CAJ, 2004, pp. 293-314.

0. A este proposito, cf. LINDA C. ReIF, The Ombudsman, Good Governance. .., op. cit., pp.
[13-114.

21 Sem duvidas que assim é quanto aos direitos econémicos, sociais e culturais consa-
grados na Constituicdo portuguesa, v. J.J. GOMEs CANOTILHO, Direito Constitucional..., op.
cit., pp. 408-409. O mesmo decorre das normas constantes de convengdes internacionais
na matéria, na medida em que, aqui, a nogao de realizagao progressiva dos direitos sociais,
lato sensu, nao retira de modo algum forga normativa as obrigagdes internacionais que
impendem sobre os Estados partes.
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Ombudsman como actor processual, em sede de administracao da justica,
matéria que, de resto, foi objecto de analise especial no relatério que
esteve na base da ja mencionada Recomendacao n.° 1615 (2003) da Assem-
bleia Parlamentar do CoE.

Nao existe uma solucdo estatutaria uniforme quanto a este locus standi.
A abertura a uma participacao do Ombudsman em juizo merece diferentes
solucdes normativas, que variam em funcao do sistema politico-juridico
vigente nos diversos paises que recepcionaram a figura do Comissario,
Defensor ou Provedor, bem como — aspecto que nao deixa de estar intrin-
secamente imbricado com o primeiro — da opgao constituinte e/ou poli-
tico-legislativa prevalecente quanto ao desenho da mesma.

Nao obstante tal variedade, &, contudo, possivel delinear algumas tendén-
cias. Cremos que, uma vez mais, os dois modelos de Ombudsman noutro
momento alinhados podem orientar-nos nessa tarefa, sem prejuizo do risco
de toda a generalizagao acarretar, por natureza, forcosas insuficiéncias.

Feita a ressalva, sempre diremos que, quanto as instituicoes mais direc-
cionadas para o controlo estrito da Administracao, as solu¢ées normativas
pendem para a limitacao do reconhecimento ao Ombudsman de legitimi-
dade processual activa para interposicao de acgoes jurisdicionais.

Ja na configuracdo do Ombudsman com mandato explicito em matéria de
direitos humanos, sobressai o reforco dos respectivos poderes quanto a
possibilidade de desencadear ac¢des perante os tribunais.

Neste contexto e no que respeita ao tipo de intervengao processual,
temos, em primeiro lugar, o impulso de processos de fiscalizagdo da consti-
tucionalidade e/ou da legalidade de normas, com o reconhecimento da com-
peténcia do Ombudsman para requerer a jurisdicdo constitucional a
prolacao de uma decisdo positiva de inconstitucionalidade ou ilegalidade?2.
Ainda que nao necessariamente funcionalizada a defesa dos direitos fun-
damentais e comportando, por conseguinte, a tutela, em geral, do princi-
pio da constitucionalidade e do principio da legalidade na producao
normativa, esta legitimidade processual activa do Ombudsman pode servir,
efectivamente, para atalhar a normas juridicas desconformes com dimen-
soes jusfundamentais, intervencao esta nao despicienda, sobretudo nos casos
em que os cidadaos nao tenham acesso directo a jurisdicao constitucional.

52 Assim, limitando-nos aos Ombudsmen europeus elencados, supra, em sede de abor-

dagem juscomparatistica, nos casos paradigmaticos do Provedor de Justica e do Defensor
del Pueblo de Espanha, a que se junta o Ombudsman austriaco.
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Numa intervencao mais préxima de uma concreta violagao de direi-
tos fundamentais, temos, depois, a competéncia do Ombudsman para
desencadear meios judiciais de garantia jusfundamental, como o recurso
de amparo ou a providéncia de habeas corpus?>3. Acresce, num modelo
de intervencao processual que vimos particularmente difundido no
marco latino-americano, sem embargo das variantes possiveis relati-
vamente a cada uma das instituicoes em causa, a competéncia para desen-
cadear outro tipo de accoes, na jurisdicao comum ou administrativa, tal
como previstas no ordenamento juridico, designadamente para fins de
tutela dos direitos humanos/direitos fundamentais e outros direitos
legalmente previstos®**. Similar ampliacao do direito de estar em justica
é observavel nos novos Ombudsmen da Europa Central e de Leste?®.

A discussao em torno da tematica do Ombudsman vis-a-vis o sistema
de justica, a par da questao de saber quais as situacées em que o pri-
meiro pode intervir em relacao aos tribunais, sem beliscar a actividade
propriamente judicial destes, abrange, pois, o problema da legitimi-
dade processual activa do Ombudsman. O sinal de interesse e da impor-
tancia deste debate, pelo menos com relevo para os Ombudsmen
europeus, esse podemos descortina-lo, como ja referido, na Reco-
mendacao n.° 1615 (2003) da Assembleia Parlamentar do CoE. Aqui,
a disceptacao surge necessariamente acoplada ao que sejam as carac-
teristicas fundamentais da instituicio do Ombudsman, que importa sal-
vaguardar.

Com efeito, L. NABHOLZ-HAIDEGGER, Autora do relatério que esteve na
base daquela recomendacao, coloca a questao, considerando que «le fait
d’intenter une action en justice (...) place le médiateur dans une situation

253V, o0 caso do Ombudsman espanhol, que posteriormente inspirou solugdes estatutarias
relativas a alguns Defensores latino-americanos.

254 Cf. JoRGE SANTISTEVAN DE NORIEGA, El Defensor del Pueblo..., op. cit., pp. 67-68. Como
afirma JORGE Luis MAIORANO, quanto aos Ombudsmen da América Latina, «[p]or la necesi-
dad de asegurar el ejercicio pleno de esas funciones, las normas constitucionales les han asig-
nado legitimacién procesal amplia superando incluso la del Defensor del Pueblo de Esparia;
ello implica la posibilidad de impugnar judicialmente comportamientos estatales y aun de actos
particulares que violaren derechos fundamentales» (apud CARLOS LUNA ABELLA, «Articulo 29»,
in op. cit., p. 734, em nota). Cf., por ultimo, o estudo comparado de CARLOS LUNA ABELLA,
ibid., pp. 749-762.

25 Cf. Assembleia Parlamentar do CoE, Rapport..., Doc. 9878, cit., §§ 31-33.
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déplaisante»***. De acordo com o seu ponto de vista, 0 Ombudsman estara
em melhores condigdes de desempenhar eficazmente o seu papel adop-
tando uma postura de estrita neutralidade, sendo certo que aquele mesmo
papel nao é o de um mandatario privado, adversario da Administracao, mas
de mediador entre o cidadao e esta ultima. Em conformidade com este
entendimento, julga preferivel evitar toda a demanda em justica, a menos
que o interessado nao disponha de outro meio de acesso, por exemplo, ao
Tribunal Constitucional. Alias, e no que especificamente tange ao acesso a
jurisdicao constitucional, L. NABHOLZ-HAIDEGGER salvaguarda expressa-
mente a possibilidade de o Ombudsman requerer ao Tribunal Constitucio-
nal decisoes interpretativas ou sobre a legalidade ou constitucionalidade
de normas legislativas ou regulamentares, em questoes submetidas a sua
apreciagao®’.

E certo que a amplitude de legitimidade processual dos Ombudsmen
que, sobretudo desde a década de 90 do século passado, tém sido insti-
tuidos no quadro de processos de transicao democratica indicia uma in-
tencao de refor¢o da tutela dos direitos dos cidadaos e dos respectivos
meios de defesa, e fara parte do processo de consolidacao do Estado e de
normalizacao do funcionamento das instituicoes, incluindo dos 6rgaos que

2%6. Assembleia Parlamentar do CoE, Rapport..., Doc. 9878, cit., § 34. Com preocupacio
similar, v., também, o documento final da 8° Mesa Redonda dos Ombudsmen Europeus:
«[w]hereas ombudsmen can in some countries bring cases before the courts, they cannot do
so in most countries. Whereas ombudsmen can become parties to court cases, the wide
investigative powers they enjoy for the sake of their function as mediators — indeed their
primary role, which requires impartiality and neutrality — may collide with the principle of
equality of arms» (OFFICE OF THE COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS, 8t Round Table of
European Ombudsmen, Oslo, 3-5 November 2003, Final Document, Strasbourg, 5 November
2003 [CommDH/OMB (2003) 24], p. 4, § 5).

27 Nesta linha, a Assembleia Parlamentar do CoE sustentou a exclusdo, por via de regra,
da legitimidade do Ombudsman para representar cidadaos em juizo (com a possivel
salvaguarda das situagées em que nao existe um direito de acesso individual a uma juris-
dicao particular), bem como para intentar acgdes judiciais ou intervir em processos judi-
ciais, invocando para tal a exigéncia fundamental de neutralidade e respeito universal do
Ombudsman tidos como essenciais ao bom funcionamento da instituicao — cf. 8§ 5, 6 e 10-iv)
da Recomendacgao n.° 1615 (2003). De modo equivoco, porém, limitou prima facie a
possibilidade de acesso do Ombudsman ao Tribunal Constitucional apenas para obter
decisbes interpretativas, quando nao se vé razao valida para afastar, nesse caso, a legiti-
midade para requerer a invalidacao de normas, isto é, uma decisao sobre a sua inconsti-
tucionalidade ou ilegalidade.
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intervém no sistema judiciario — forcas policiais, Ministério Publico ou 6rgao
similar e tribunais. No caso da América Latina, por exemplo, tal parece nao
ter prejudicado o potencial da figura “defensorial”?®.

Sem por em causa que, num plano puramente teérico, a generalizacao de
uma presenga do Ombudsman em juizo acarreta uma certa descaracterizacao
na sua habilitacdo funcional como “magistratura de persuasao”, equidistante
das partes em conflito, julgamos que o direito do Ombudsman de estar em
justica deve ser aferido, em ultima instancia, em funcao do sistema politico-
-constitucional e do conjunto de poderes constituidos em que a instituicao se
insere, incluindo a percepcao dos 6rgaos e instituicoes que tenham a seu cargo
a defesa da legalidade, bem como do sistema de justica constitucional vigente
(v.g., controlo concentrado ou difuso, abstracto ou concreto, legitimidade
quisque de populo ou legitimidade restrita®’), afigurando-se-nos dificil, sendo
impossivel, impor uma solugao normativa homogénea na matéria.

No que especificamente respeita a participacao do Ombudsman em sede
de contencioso da constitucionalidade, maxime para desencadear proces-
sos de fiscalizacao da constitucionalidade ou legalidade de normas, como
defendido no Relatério de L. NABHOLZ-HAIDEGGER, permitindo a defesa
objectiva, em beneficio dos cidadaos em geral, dos direitos fundamentais,
estamos ainda, a nosso ver, perante a manifestacao de uma “legitimacao
independente” do Ombudsman, como “6rgao colaborador da justica cons-
titucional”, o que é dizer, da salvaguarda do primado do Direito.

5.3. Dimensoes institucionais: A “balcanizacdo” do Ombudsman ou a
questdo em torno dos Ombudsmen sectoriais

Em alguns paises, tem-se registado a tendéncia para a proliferacao de
Ombudsmen publicos sectoriais*®’, isto é, Provedores com 4mbito tematico de
actuacgao restrito, limitado a determinadas matérias sujeitas a interposicao

28 Nesse sentido, precisamente, v. CARLOS LUNA ABELLA, «Articulo 29, in op. cit., p. 734, § 59.
2% Sobre os modelos de justica constitucional, v. |.]. GoMEs CANOTILHO, Direito Constituciondl...,
op. cit., pp. 895-905.

20- O fenémeno de “balcanizacdo” — como lhe chamamos, sugerindo a imagem de fracciona-
mento da ideia do Ombudsman “generalista” ou com competéncia genérica em varios
Ombudsmen “especializados”, que com aquele coexistem — nao se manifesta apenas no espaco
publico. Por forca da apropriacao pela esfera privada da nocao de Ombudsman, a multiplicagao
de “Ombudsmen” sectoriais tem encontrado aqui o seu modo privilegiado de expressao. Nao
obstante, limitamo-nos no texto a enquadrar a questao com referéncia a esfera publica.
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publica, incluindo em areas que relevam do dominio dos direitos humanos,
atendendo, seja ao direito especifico objecto de tutela, seja, de modo mais
frequente, as particulares necessidades de proteccao de grupos mais vul-
neraveis — teriamos, assim, Ombudsmen ou Provedores do ambiente, da
salde, das criancas, dos deficientes, dos idosos, das mulheres, do recluso...,
numa imaginavel multiplicacao ad infinitum em funcao dos bens juridicos
tutelados pelas normas relativas a direitos humanos ou da condicao de
maior vulnerabilidade dos seus sujeitos activos.

Nao pretende ser este o lugar para discutir a opcao de criar Ombudsmen
sectoriais, com mandato para intervir em dada matéria atinente a protec-
cao dos direitos humanos, maxime nos casos de paises que comportam ja
um Ombudsman com ambito de actuacao genérico.

Nao obstante, nao se omitira que a institucionalizacao de Ombudsmen
sectoriais ou especializados, a par da existéncia de um Ombudsman “gene-
ralista”, no sentido de que a competéncia ratione materiae do segundo
recobre ja o dominio de incidéncia atribuido aos primeiros, redunda, no
nosso entendimento, numa duplicagao tanto desnecessaria como prejudi-
cial a figura do Ombudsman, gerando confusao nos cidadaos, principais
beneficiarios da instituicao®'.

Condescende-se, todavia, que esta afirmacao podera afigurar-se sim-
plista, porquanto sempre havera que considerar, caso a caso, a variedade
de solugdes encontradas em cada pais com multiplos Ombudsmen. Esta
andlise torna-se ainda mais complexa se descermos do plano da instituicao
desta figura ao nivel nacional e, tomando igualmente em linha de conside-
racao a organizacao politico-territorial prépria de cada Estado, introduzir-
mos a variavel que se traduz na coexisténcia, num dado Estado, de
Ombudsmen com diferentes ambitos territoriais de jurisdicio (Ombudsmen
nacionais, estaduais, regionais, locais...) e de Ombudsmen sectoriais (também
eles, por seu turno, susceptiveis de, a par de um ambito tematico especi-
fico, terem um ambito territorial restrito de actuacao).

Perante a variedade de hipéteses, surgem dificuldades acrescidas em
termos de analise, pelo que o debate em torno dos Ombudsmen sectoriais, que

261. Com posicdo adversa a criagio de Ombudsmen sectoriais, v. ALVARO GIL-ROBLES,
«Pluralidade e singularidade do Ombudsman...», in op. cit., p. 34 e seg., e, no caso especi-
fico da defesa dos direitos da crianca, MANUEL AZNAR LOPES, «La defensa de los derechos
de la infancia en un contexto internacional», in AA.VV., El Ombudsman Iberoamericano y los
Derechos de la Infancia, Alcala de Henares (Madrid): CICODE, 1999, p. 22.
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deve principiar pela questao da prépria legitimidade constitucional da sua
criagdo, nao prescinde, em Ultimo termo, do enquadramento politico-cons-
titucional e juridico-estatutario devido, consoante o pais em questao?2.

Feita esta adverténcia e limitando-nos agora a hipétese simplificada de
pretender fazer coexistir um Ombudsman com competéncia genérica e um
Ombudsman sectorial, ambos actuantes, ainda que parcialmente, em idén-
tico nivel territorial, é certo que semelhante opcao pode consubstanciar a
abertura do Ombudsman sectorial a uma esfera de intervencao que esteja
vedada ao seu par, como seja, por exemplo, a expansao do seu ambito de
actuacao de forma a abranger entidades privadas, uma vez que o Ombudsman
tem, em regra, esse ambito limitado as entidades publicas, fazendo depender a
sua competéncia relativamente a particulares do exercicio, por estes, de
poderes administrativos.

Ainda assim, semelhante limitacao do Ombudsman tipico — que, reitere-
-se, nao se verifica no caso do Provedor de Justica portugués, cuja inter-
vencao, como ja referido, vai também dirigida as relacoes privadas que
impliquem uma especial relagao de dominio, em caso de ofensa a direitos,
liberdades e garantias fundamentais — pode ser ultrapassada ao nivel do
proprio enquadramento juridico-estatutario da instituicao generalista, evi-
tando-se a proliferacido de Ombudsmen sectoriais. Significa isto que, como
alternativa a pulverizacao de Ombudsmen com competéncia material limi-
tada, a especializagao tematica da instituicio em dominio relevando dos
direitos humanos pode ser realizada, inclusive pela via formal-institucional,
no seio da proépria instituicio do Ombudsman originaria, desde logo, atra-
vés da adjudicacao de areas especificas de responsabilidade aos Provedo-
res-Adjuntos, que possibilite aquela especializacao.

Foi essa, justamente, a solucao perfilhada na Grécia, com vista a pro-

262 Em geral, v. LINDA C. RelF, The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., pp. 34-36.
Sobre essa discussao, entre nds, face a ordem juridica portuguesa, v. FILIPE BOA BAPTISTA,
«O modelo de unidade...», in AA.VV, O Cidaddo, o Provedor..., op. cit., pp. |3-28; MARIA
Lucia AMARAL, «O Provedor de Justica: Garantia...», ibid., pp. 53-73; Jose MANUEL MENERES
PIMENTEL, «A pluralidade do Ombudsman: Vantagens e inconvenientes para a Administra-
cao Publica», ibid., pp. 77-81; JoAo CAUPERS, «A pluralidade do Ombudsman...», ibid., pp.
83-90; JorGE MIRANDA, «O Provedor de Justica: Garantia constitucional de uma instituicao
ou garantia de uma fungao?», ibid., pp. 43-51, bem como JORGE MIRANDA, «A unicidade do
Provedor de Justica», O Direito, Ano 136.° (2004) |, pp. 215-224, e, ainda, a sua anotacao
ao art.° 23.° da CRP in JorGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada,
Tomo |, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 220, § IX.
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teccao, pelo Ombudsman grego, dos direitos da crianca. De harmonia com
o art.° |.° da legislacio vigente, reguladora da instituico,?3 depois de se
especificar que o Ombudsman «também tem a missao de defender e promo-
ver os direitos das criangas» (n.° |, in fine), determina o n.° 2 do mesmo pre-
ceito que «0 Ombudsman € assistido por cinco Ombudsmen-Adjuntos, um dos
quais serd nomeado como Ombudsman-Adjunto para as Criangas», tendo o
ambito de actuacao da instituicio em apreco sido alargado de forma a
abranger, neste Ultimo caso, situacoes de ofensa aos direitos da crianca
envolvendo particulares (pessoas singulares ou colectivas)?*.

Por outro lado, se nao estiver em causa sequer uma expansao da com-
peténcia ratione personae da instituicdo, como ocorreu no caso grego, aca-
bado de descrever, a especializacdo em razao da matéria na actuacao do
Ombudsman sempre pode ser encarada como uma questio de organizacao
interna dos servicos que o assessoram no desempenho das suas funcoes,
estruturando-os em departamentos tematicos, com relevo para o trata-
mento e anadlise de distintas questoes de direitos humanos.

Existem, por conseguinte, diversas vias de operar a especializacao em
causa, mantendo a unidade e integridade da figura do Ombudsman, sem a
dispersar em tantos outros Ombudsmen, formalmente distintos, quantas as
matérias susceptiveis de proteccao especifica. Uma tal “balcanizacao” fra-
giliza, afinal, a instituicio do Ombudsman, com prejuizo para os cidadaos,
como ja apontado, mas igualmente também para uma visao abrangente,
integrada e sistémica das fragilidades da Administracao submetida ao seu
controlo.

Por dltimo, e na perspectiva estrita da proteccao dos direitos humanos,
recordemos que, nos termos da Declaracdo e Programa de Acgdo de Viena,
«todos os Direitos Humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados», devendo os mesmos ser considerados, «globalmente, de
forma justa e equitativa, no mesmo pé e com igual énfase»*®. Na linha desta
assercao, importa nao perder de vista, no debate sobre os Ombudsmen
sectoriais, o principio da indivisibilidade dos direitos humanos, bem como a
nocao de transversalidade que percorre a sua efectiva realizagao.

De acordo com o primeiro principio, afirmar que os direitos humanos

263 | ei n.° 3094, de 22 de Janeiro de 2003.
264 Cf. art.® 3.°, n.° |, in fine, da citada Lei.
265 Supra, nota 35, § 5.
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sao indivisiveis significa afirmar a sua “unidade de sentido”, reconhecer que
nenhuma das “categorias” tradicionalmente mobilizadas para “arrumar” os
distintos direitos — basicamente, direitos civis e politicos, de um lado, e
direitos econémicos, sociais e culturais, do outro — é mais importante que
a outra. A realizacdo de cada uma delas beneficia a outra, e vice-versa,
numa relacdo de interdependéncia que favorece o nivel de protecgao que,
relativamente a cada um dos direitos, seja alcancado. Dai que a tarefa de
implementacao dos direitos humanos, que também pode caber ao Ombudsman,
exija uma consideracao de conjunto desses direitos, nao a sua espartilha-
Cao em excesso.

Reconhecer, em segundo lugar, que as questoes de direitos humanos
sao de indole transversal significa que as mesmas perpassam a variedade da
actividade humana. Ora, a percepcao do real, que, na sua completude, é
dada a conhecer a um Ombudsman com ambito de actuagao genérico, per-
mite nao sé perspectivar cada caso trazido a apreciagcao deste a luz das
necessidades de proteccao e promocgao dos direitos humanos, mas tam-
bém estabelecer as necessarias interdependéncias e interrelacbes de que
uma defesa adequada desses mesmos direitos carece, sem perder de vista
as necessidades especificas de proteccao de grupos de pessoas em situa-
cao de maior vulnerabilidade (criancas, jovens, mulheres, idosos, pessoas
portadoras de deficiéncia, minorias, migrantes...).

Em suma, a consideragao global, em pé de igualdade e com idéntico
grau de comprometimento, dos direitos humanos propugnada em Viena
sera indubitavelmente mais bem prosseguida por um modelo de unicidade
do Ombudsman, modelo que, outrossim, melhor garante a instituicao pro-
vedoral e a integridade da sua funcao.

6. Interludio

No presente capitulo procuramos por em destaque a assuncao, pelo
Ombudsman, de um papel como defensor dos direitos humanos, mesmo
nos casos das instituicoes, como ocorre na maioria dos paises da Europa
ocidental, que mantém preponderantemente o perfil classico e caracteris-
tico de 6rgao de controlo dos comportamentos da Administragcao Publica.

A apreciacao da actividade da Administracdao, que permanece como o
dominio tipico de actuacao do Ombudsman ou Provedor, ndo se esgota, segu-
ramente, no controlo do respeito efectivo dos direitos humanos. Muitos
outros aspectos inerentes a boa administracao, que o Ombudsman inves-
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tiga, respeitam a posicoes juridicas subjectivas nao jusfundamentais, bem
como a dimensoes de organizacao e eficiéncia dos servicos, que, em todo
o caso, servirao, mediatamente, a qualidade do Estado de direito, bem
como o aprofundamento da democracia participativa e, a fortiori, os direi-
tos fundamentais dos cidadaos.

Por seu turno, o reconhecimento, no Ombudsman, de um mandato (expli-
cito ou implicito) em matéria de direitos humanos transporta a virtualidade de
superar o estrito controlo da Administracao e explica que, em distintos moldes,
o Ombudsman possa relacionar-se, na sua actividade e de modo adequado, com
outros poderes. Com o poder legislativo, sugerindo, por exemplo, alteracoes
legislativas ou recorrendo, com fundamento em inconstitucionalidade, contra
actos do legislador que atentem contra os direitos fundamentais. Com o poder
judicial, vigiando, na sua dimensao administrativa, o respeito dos direitos a uma
tutela jurisdicional efectiva e a um processo equitativo. Explica também a
mobilizacao crescente do poder de iniciativa préprio do Ombudsman para
intervencoes de sentido mais transversal e sistémico. Explica ainda que o
Ombudsman assuma um papel especifico, pedagdgico, de difusao do significado
e sentido dos direitos humanos — cujo desempenho pode iniciar-se em cada
tomada de posicao dos Provedores, dirigida a salvaguarda desses mesmos
direitos —, por esta via capacitando as pessoas para um exercicio pleno da cida-
dania. Esta dimensao nao sé é fundamental no caso de paises em processo de
transicao/consolidacdo democratica, mas mantém-se também imprescindivel
em democracias bem sedimentadas. Aqui, 0 Ombudsman sera nao sé valvula
de seguranca, principalmente para os que mais dificuldades tém em ultrapassar
a complexidade tentacular, crescente, da Administragao, mas também arauto do
exercicio competente, eficiente e ao servico dos cidadaos da funcao adminis-
trativa do Estado, num aperfeicoamento constante do que sejam as boas prati-
cas e a prossecucao justa dos interesses pUblicos?®.

Em jeito de conclusao quanto ao presente capitulo, seja qual for a modela-
cao especifica do Ombudsman, existe espaco para este assumir, no dia-a-dia da
instituicao, os standards de direitos humanos como uma dimensao imperativa do
seu mandato. Para tanto, bastara ter presente o sentido Ultimo da garantia
desses direitos contra os poderes publicos e o lugar, que no quadro dos pode-
res do Estado, Ihe esta reservado enquanto instituicao “guardia da juridicidade”.

266. Cf. MARTEN OOSTING, «The Ombudsman and his Environment...», in op. cit., p. 3.
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A instituicdo do “ombudsman” (...) assegura

a cada cidaddo a certeza de poder viver em

condigoes de liberdade e de seguranca, na medida

em que, com total independéncia, censura e

controla os erros, excessos e abusos dos poderes
constituidos.

MARIO RaPOSO

l11l. O PROVEDOR DE JUSTICA COMO
MECANISMO NAO JURISDICIONAL
DE PROTECCAO
DOS DIREITOS HUMANOS

1. Ainstitucionalizacao do Ombudsman no ordenamento juridico
portugués

Na expressao de VITAL MOREIRA, o Provedor de Justica encontra-se
seguramente «entre os maiores sucessos institucionais no dmbito da Consti-
tuicdo de 1976»*7. JoRGE MIRANDA qualifica a Provedoria de Justica como
«uma das instituicoes mais marcantes do Estado de Direito democrdtico por-
tugués»?®8, Outras citagdes poder-se-iam suceder, todas convergentes
quanto ao significado que a institucionalizacdo do Provedor de Justica
representou na histéria politico-constitucional recente de Portugal.

Reescrevendo os principais passos normativos que marcam essa evolu-
cao, lembremos que a recepcao, entre nés, da figura do Ombudsman®® foi

267- ViTAL MOREIRA, «As entidades administrativas independentes...», in op. cit., p. 93.

268. JoRGE MIRANDA, «A\ inconstitucionalidade por omissdo e o Provedor de Justica», in
AA.VV, Provedor de Justica — 20° Aniversdrio..., op. cit., p. 41.

269 Recorde-se que Portugal foi dos primeiros paises, na Europa, a acolher a instituicio,
logo a seguir aos paises escandinavos, ao Reino Unido e a Franca.
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proporcionada pelo “momento constitucional extraordinario”??, fractu-
rante, de mudanca de regime politico, ocorrido em 1974. Nessa conjun-
tura, afigurou-se mesmo como instrumento essencial ao préprio processo
de democratizacio entio desencadeado no pais?’'.

Constante do Plano de Acgdo do Ministério da Justica, aprovado em Con-
selho de Ministros, em 20 de Setembro de 1974?72, e no qual se preconi-
zava a instituicao do Provedor de Justica como meio de assegurar a justica
e a legalidade da Administracao através de meios informais, foi por via legal
que primeiramente se concretizou a iniciativa de adoptar a figura no nosso
ordenamento juridico, através do Decreto-Lei n.® 212/75, de 21 de Abril,
que criou o Provedor de Justica e fixou as suas atribuicoes?’>.

A nascenca, o Ombudsman portugués anuncia-se como 4rgio unipes-
soal de proteccao dos direitos dos cidadaos. Na férmula preambular do
Decreto-Lei progenitor, o Provedor de Justica «exercerd uma funcdo de con-
trole sobre a administracdo publica, com a finalidade principal de garantir as
liberdades fundamentais estabelecidas em favor dos cidaddos».

Nao tardou, todavia, a constitucionalizagao da figura, operada logo na
versao primeva da CRP, no entio art. 24.°, hoje art.® 23.°, cujos termos,
na sua redaccao actual, desde ja se transcrevem:

270 Cf. |.J. GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional..., op. cit., p. 77, em sede do que o
Autor designa de “fenomenologia do procedimento constituinte”.

1. As aspiracdes no sentido de ver a figura do Ombudsman acolhida na ordem juridica
portuguesa tinham raizes anteriores, semeadas ja no regime politico que entao caducava.
Na narrativa de MARIO SOARES, «conheciamos a figura do Ombudsman, um nome um pouco
arrevesado, que, para nés, era dificil pronunciar, mas que sabiamos ser alguém que procurava
assegurar uma certa respiragdo a sociedade civil, por forma a haver uma entidade idénea e pres-
tigiada, na sociedade, que pudesse ser o porta-voz natural de certos descontentamentos legi-
timos e, ao mesmo tempo, assegurar os direitos, liberdades e garantias dos cidaddos, quando
postos em causa, injustamente, pela Administracdo Publica ou por quaisquer outros poderes
do Estado» (discurso, na qualidade de Presidente da Republica, na Sessaio Comemorativa
do 20.° Aniversario do Provedor de Justica, in AA.VV.,, Provedor de Justica — 20° Aniversd-
rio..., op. cit., p. 32). Para uma sintese das posicbes manifestadas nesse periodo, bem como
para uma sinopse da consagracao da figura em Portugal, v. Relatdrio do Provedor de Justica
— 1976, Lisboa: Secretaria de Estado da Comunicagao Social, 1977, p. 6 e seg.

272 In Boletim do Ministério da Justica, n.° 240 (1974), pp. | 1-29.

273 Depois alterado pelos Decretos-Leis n.° 120/76, de | | de Fevereiro, e n.° 794-A/76,
de 5 de Novembro.
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Artigo 23.°
(Provedor de Justica)

|. Os cidaddos podem apresentar queixas por accées ou omissoes dos
poderes publicos ao Provedor de Justica, que as apreciara sem poder
decisorio, dirigindo aos érgdos competentes as recomendacoes
necessdrias para prevenir e reparar injusticas.

2. A actividade do Provedor de Justica é independente dos meios graciosos
e contenciosos previstos na Constituicdo e nas leis.

3. O Provedor de Justica é um érgdo independente, sendo o seu titular
designado pela Assembleia da Republica, pelo tempo que a lei determinar.

4. Os érgdos e agentes da Administracao Publica cooperam com o Provedor
de Justica na realizagdo da sua missdo.>’**">

74V, ainda, art.> 142.°, al. d), 163.°, al. h), 281.°, n.° 2, al. d), € 283.°, n.° |, da CRP A
numeragao actual do art.® 23.° resulta da |.? revisao constitucional (Lei Constitucional n.°
1/82, de 30 de Setembro). A redaccao originaria do mesmo preceito foi alterada, no seu
n.° 3, na sequéncia da 2.? revisao constitucional (Lei Constitucional n.° /89, de 8 de Julho),
ocasiao em que foi igualmente aditado o n.° 4 ao corpo respectivo. A 4.2 revisao consti-
tucional (Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de Setembro), por sua vez, fixou a redaccao
actualmente vigente do art.® 23.° da Constituicao, nessa ocasido tendo sido alterado, uma
vez mais, o seu n.° 3. Breviter, as modificagoes introduzidas neste Ultimo traduziram-se,
primeiro, na qualificagdo do Provedor de Justica como “6rgao independente” e, depois,
na remissao para a lei ordinaria da limitacdo no tempo do mandato do respectivo titular,
fixado no presente em quatro anos, com possibilidade de reconducio por uma vez (cf.
art.° 6.%, n.° |, do EPJ). Quanto ao sentido desta evolugdo normativa, entre outras, com
vista a compreensao do modelo institucional de Ombudsman acolhido entre nés, cf. VITAL
MOREIRA, «As entidades administrativas independentes...», in op. cit., p. 108 e seg. Este
Autor, tomando em linha de conta o gizar do estatuto constitucional-legal da instituicao,
muito especificamente no que concerne a sua independéncia, afirma a especificidade do
Ombudsman portugués, apartado do modelo classico de Ombudsman de tipo parlamentar
— onde o Ombudsman surge como 6rgao parlamentar ou érgao auxiliar do Parlamento —
encerrando-o, antes, no chamado “modelo de Ombudsman independente”, destacado do
Parlamento. Semelhante caracterizacao nao obstaculizara, naturalmente, a existéncia de
uma “relacdo privilegiada” (JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada,
op. cit., p. 218, § I) do Provedor de Justica com a Assembleia da Republica.
75- Quanto a designacao da instituicdo, comenta Luis LINGNAU DA SILVEIRA, «O Provedor de
Justica», in op. cit., p. 703, que «a Assembleia Constituinte optou por manter a que ja fora
adoptada pelo legislador ordindrio. E isto, fundamentalmente, porque se entendeu que a
expressdo «Provedor de Justica» dava o devido realce quer a postura activa, de promogao, que
dele se esperava, quer ao valor que, por essa forma, primacialmente lhe caberia realizar». Por
seu turno, o Deputado ANTONIO ESTEVES, na sua declaracao de voto apds a votacao na
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Registe-se que a dignidade constitucional a que o Provedor de Justica
foi prontamente elevado nao traduzia, na altura, a tendéncia prevalecente
noutros ordenamentos juridicos quanto ao enquadramento jusnormativo
das instituicoes homdlogas, sendo parcas as Constituicoes que, em meados
da década de 70, albergavam a figura do Ombudsman. Este assento consti-
tucional é tanto mais significativo, quanto sao certas as implicagoes dai de-
correntes no que toca ao alcance da insercao do Provedor de Justica na
sistematica da nossa lei fundamental e a compreensao/definicao organico-
-funcional da instituicdo. Assercao esta que adquire particular sentido
quando se trata de perspectivar o Provedor de Justica na éptica da tutela
dos direitos humanos?’¢.

O primeiro estatuto poés-constitucional do Provedor de Justica consta da
Lei n.° 81/77, de 22 Novembro. Esta seria revogada pela Lei n.° 9/91, de
9 de Abril, diploma que, com as alteracoes introduzidas pelas Leis n.° 30/96,
de 14 de Agosto, e n.° 52-A/2005, de 10 de Outubro, incorpora o Estatuto
do Provedor de Justica (EPJ) actualmente vigente?”’.

2. Sentido do marco constitucional

O modo precursor com que o Provedor de Justica foi enxertado na lei
fundamental revela-se num aspecto decisivo para a tematica que nos ocupa
e que se traduz no afastamento, pelo legislador constituinte, da opcao de
proceder a respectiva constitucionalizacao na parte do texto constitucio-
nal sobre a organizacao dos poderes do Estado. Numa éptica de arruma-
cao sistematica, o art.® 23.° da CRP encontra-se inserido na Parte | da
Constituicao, relativa aos “direitos e deveres fundamentais”, mais concre-

especialidade, em 1977, do projecto de lei relativo ao Provedor de Justica (visando ade-
quar o regime legal da instituicao ao disposto na Constituicao entretanto aprovada),
recorda que «[floi o Deputado Salgado Zenha que pela primeira vez utilizou a denominacdo
de Provedor de Justica» (in Didrio da Assembleia da Republica, n.° 143, 15 de Outubro de
1977, p. 5264).

276 Para a resenha dos momentos de tensio, ao tempo da constitucionalizacio do Prove-
dor de Justica, quanto ao modelo de Ombudsman a seguir, v. FILIPE BOA BAPTISTA, «O
modelo de unidade...», in op. cit., pp. 17-19. V., também, MARIA LUCIA AMARAL, «O Prove-
dor de Justica: Garantia...», in op. cit., pp. 55-56; Luis LINGNAU DA SILVEIRA, «O Provedor
de Justica», in op. cit., p. 703.

277 Para uma visdo de conjunto da matriz constitucional do Provedor de Justica e das suas
refraccoes ao nivel estatutario-legal, v. 20 ANOS do Provedor de Justica, op. cit., pp. |13-24.
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tamente no Titulo |, que consagra os “principios gerais” na matéria?’®.

O Provedor de Justica apresenta-se, por conseguinte, antes de mais,
como dimensao estruturante do sistema de direitos fundamentais que in-
forma toda a ordem juridica portuguesa. Na afirmacao de JORGE MIRANDA,
o Provedor «insere-se de pleno no regime comum dos direitos fundamen-
tais»*’%, ou, na locugao de GOMEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA, é um «6rgdo
de garantia dos direitos fundamentais»*.

E reside indubitavelmente aqui a feicao inovadora com que a instituicao
do Ombudsman foi acolhida em Portugal: o Provedor de Justica emergiu
precipuamente referido a tutela dos direitos fundamentais, dimensao que
até entao nao fora consagrada no quadro tipico das atribuices e compe-
téncias dos Ombudsmen®®'. Em consonincia com o que ja ficou expresso
quando delinedamos dois modelos tendenciais de Ombudsmen, o desenho
constitucional do Provedor de Justica portugués nao aniquila uma missao
tipica de controlo da actuacdo da Administracao, mas, em termos pionei-
ros, situou primordialmente a instituicao provedoral no plano da defesa
dos direitos humanos?2.

Neste contexto, dois aspectos merecem relevo a luz do enquadramento
sistematico do Provedor de Justica na Constituicao.

O primeiro concerne ao direito de apresentar queixa ao Provedor,
momento em que se materializa o traco caracteristico da instituicio quanto
a sua acessibilidade pelos particulares. Trata-se de um direito fundamental,

78 Registe-se que, por ocasido da revisio constitucional de 1982, chegou a ser feita
proposta, no sentido de transferir a previsao do Provedor de Justica para o titulo referente
a Administracao Publica e a substituicao da expressao “poderes publicos” pela de “6rgaos
da Administragao Publica”, num intento de circunscrever a intervencao do Provedor a
esfera estritamente administrativa. V. MARCELO REBELO DE SOUSA, «O papel do Provedor
de Justica na feitura das leis», in AA.VV,, Provedor de Justica — 20° Aniversdrio..., op. cit., p.
86; J.). VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica e a protecgao efectiva dos direitos fun-
damentais», in PROVEDORIA DE JUSTICA, O Provedor de Justica: Estudos, op. cit., p. 62, em
nota.

7% JoRGE MIRANDA, «O Provedor de Justica...», in op. cit., p. 44, bem como na sua anota-
¢ao ao art.® 23.° da CRP in JorGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada,
op. cit.,, p. 218, § 1.

280 |. GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, 3.2
ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 171, & 1.

281. Realcando, precisamente, o significado dessa inovacio, v. JORGE SANTISTEVAN DE
NORIEGA, El Defensor del Pueblo..., op. cit., pp. 15-16.

282 Cf., j4 nesse sentido, LUis LINGNAU DA SILVEIRA, «O Provedor de Justica, in op. cit., p. 707.
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manifestacdo «de um particular direito de peticdo»?*3. Como direito de natureza
andloga aos direitos, liberdades e garantias®!, aplica-se-lhe o regime especi-
fico (material e organico-formal) préprio desta “categoria” de direitos (art.°
[7.° da CRP), incluindo a reserva de lei e a dimensao de limite material de
revisao constitucional.

O segundo aspecto é marcadamente institucional e nele sobressai o 6rgao
a se. O Provedor de Justica € um érgdo constitucional, <porque estd previsto na
Constituicdo e desempenha funcoes eminentemente constitucionais»*®>. Nao se
nos afigura dissociavel a proteccao do direito de queixa ao Provedor de Jus-
tica da proteccao da instituicao em si, pelo que vale aqui também, nomea-
damente, a salvaguarda da extensao e alcance do seu contetdo essencial
contra investidas do legislador ordinario que corrompam a sua missao, com-
peténcias ou poderes, tal como constitucionalmente conformados.

Por outro lado, a doutrina concorda quanto a sua percepgao como me-
canismo ndo jurisdicional de garantia dos direitos fundamentais. Assim, a titulo
ilustrativo, anota-se que GOMES CANOTILHO autonomiza, em termos dogma-
ticos, o Provedor de Justica no quadro do direito de peticao, sistematica-
mente abordado em sede de “meios de defesa nao jurisdicionais” dos direitos
fundamentais®®. JORGE MIRANDA refere-se, por seu turno, a “tutela graciosa
ou nao contenciosa dos direitos fundamentais”, na qual integra o direito de
queixa ao Provedor de Justica?®’. Na mesma senda se posiciona ainda VIEIRA
DE ANDRADE, para o que mobiliza a terminologia de “remédios” %,

Os termos do acolhimento constitucional do Provedor de Justica revelam,
portanto, uma base juridica sélida para alicercar a sua competéncia na pro-
mocao e defesa dos direitos humanos diante os distintos poderes publicos.
Vejamos, agora, como o legislador ordinario deu seguimento a este recorte cons-
titucional, de forma a apreendermos, outrossim, o ambito subjectivo e material
da actuacao provedoral.

283 ] ]. GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa..., op. cit.,
p. 171, &1l

84 d., ibid., p. 142, § IV. V., também, José MENERES PIMENTEL, «O Ombudsman: Suas
origens...», in op. cit., p. 415.

285 VITAL MOREIRA, «As entidades administrativas independentes...», in op. cit., p. | 13.

286 | ]. GoMes CANOTILHO, Direito Constitucional..., op. cit., p. 512 e seg.

287- JoRGE MIRANDA, Manual..., Tomo IV, op. cit., p. 276 e seg.

28. | C. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., p. 352 e seg.
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3. Marco legislativo: O Estatuto do Provedor de Justica

O preceito inaugural do EPJ retoma o sentido constitucional da funcao do
Provedor, ao estatuir que este «é, nos termos da Constituicdo, um érgdo do
Estado eleito pela Assembleia da Republica, que tem por fungao principal a defesa
e promogdo dos direitos, liberdades e garantias e interesses legitimos dos cidaddos,
assegurando, através de meios informais, a justica e a legalidade do exercicio dos
poderes publicos» (art.° 1.°,n.° I).

Antes de prosseguirmos na analise deste normativo, deixemos, porém, uma
pequena nota, quica despicienda, de mero pendor terminolégico, que nao de
relevo quanto a substancia. Julgamos que a expressao “direitos, liberdades,
garantias e interesses legitimos”, que flui ja do art.° |.° do Estatuto de 1977,
poderia ser apurada de modo a acolher explicitamente a competéncia ratione
materiae do Provedor, tal como constitucionalmente firmada no ambito dos
direitos fundamentais. Na sistematica da CRP, assim como na dogmatica dos
direitos fundamentais, vinga a distincao entre “direitos, liberdades e garantias” e
“direitos econdémicos, sociais e culturais”, distincao que o préprio EP) abraca,
quando determina o ambito de actuacdo do Ombudsman portugués a respeito
das relagbes entre privados. Com efeito, aqui, a sua intervengao apenas se
encontra autorizada se, para além de uma “relacao especial de dominio”,
estiverem em causa, justamente, “direitos, liberdades e garantias”, opcao
legislativa esta plenamente consentanea com a regulacao constitucional da
questao da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares e
com o proéprio sentido da problematica da “Drittwirkung”, para invocarmos a
terminologia classica alema?. Ora, sem que dividas existam quanto ao sen-
tido da norma contida no art.° |.° do EPJ, que conforma, desde logo, o Pro-
vedor de Justica como 6rgao de garantia de posicoes juridicas subjectivas
dos particulares perante os poderes publicos, incluindo, como é ébvio,
direitos constitucionalmente consagrados, sempre a referéncia estatutaria
expressa a funcao de defesa e promocao dos direitos fundamentais, aco-
plada a mencao de outros direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidadaos, explanaria com maior rigor terminolégico a funcao constitucio-
nal jusfundamental do Provedor.

2. Referimo-nos, naturalmente, ao art.° 18.°, n.° |, da CRP, que determina o efeito vinculativo
das normas consagradoras de “direitos, liberdades e garantias” nas relacdes juridicas privadas.
Sobre a inclusdo da esfera privada, nos termos recortados, no ambito de actuagao do Prove-
dor de Justica, v. o que fica dito infra.
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Alias, a expressao “direitos e liberdades fundamentais” — ainda que, a
nosso ver, preferissemos, uma vez mais, a de “direitos fundamentais” —
consta ja do EPJ, quando, em sede do elenco das competéncias do Prove-
dor de Justica se singulariza uma eminente funcao pedagégica deste érgao,
dispondo que ao Provedor compete «promover a divulgacdo do contetido e
da significac@o de cada um dos direitos e liberdades fundamentais {(...)»**°. O
reconhecimento explicito desta funcao clarifica, outrossim, o perfil do Pro-
vedor na tutela dos direitos fundamentais. Ao Provedor de Justica cabe,
por conseguinte, assumir um papel pré-activo de sensibilizacao e capacita-
cao dos cidadaos, dando-lhes a conhecer os seus direitos, e, mais lata-
mente, de educagao para a cultura de direitos humanos. E nesta funcao de
“despertar das consciéncias” sempre se cumpre o desiderato ja plasmado
na propria DUDH, «de que todos os individuos e todos os 6rgdos da socie-
dade, tendo-a constantemente no espirito, se esforcem, pelo ensino e pela edu-
cagdo, por desenvolver o respeito desses direitos e liberdades (...)», e a sua
consagracao no quadro das competéncias do Provedor foi igualmente pio-
neira, tendo inclusive servido de inspiragao a solucoes estatutarias de
Ombudsmen de outros quadrantes geograficos®'.

Cremos que o desempenho desta funcao pedagégica se inicia com a
prépria decisao sobre as queixas recebidas, nao sé quando ¢é dada razao ao
reclamante, mas também quando inexiste argumento legitimo que funda-
mente a sua pretensao. Este representa, de facto, o momento privilegiado
para o Provedor se debrucar de modo claro e inteligivel sobre o conteido
dos direitos fundamentais conectados com a situacao contestada, inde-
pendentemente do bem-fundado da queixa. A par do momento de deci-
sao das queixas e dos processos iniciados sponte sua, delineia-se uma ampla
margem para a realizacao de iniciativas especificas de divulgacao dos direi-
tos fundamentais, como, por exemplo, a participacdo em ou organizagao
de accoes de sensibilizagao ou seminarios, a edicao de folhetos informati-
vos e a publicacao de estudos monograficos.

Concretizada a funcdo principal do Provedor de Justica no art.® 1.°,n.° |,
do EPJ, supracitado, resulta, depois, da conjugacao deste preceito com o
disposto no art.° 23.°, n.° |, da CRP, que a sua actuacao vem dirigida a

290 Art.© 20.°, n.° |, al. d), do EPJ.
1- Assim, desde logo, quantos aos Defensores latino-americanos. V. JORGE SANTISTEVAN DE
NORIEGA, El Defensor del Pueblo..., op. cit., pp. |5 e 56-58.
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prevencdo e reparacdo das ilegalidades e injusticas cometidas pelas poderes
publicos.

Deste modo, é conferido ao Provedor de Justica um vastissimo campo

de accao em defesa dos direitos fundamentais. Por um lado, nao esta limi-
tado a reaccao a uma ofensa a esses direitos, com vista a sua correcgao,
mas pode intervir igualmente em antecipacao a possibilidade de uma sua
violacao, de forma a impedir que a mesma tenha lugar. Ou seja, a actuagao
provedoral estao adstritas, quer funcées correctivas, quer funcées preventi-
vas?*,
Por outro lado, a actuacao do Provedor de Justica nao esta limitada por
estritos critérios de legalidade, mas pode basear-se igualmente em exigén-
cias de justica ou equidade. O Provedor nao estd, por conseguinte, confi-
nado a indicar uma solucao de acordo com as normas juridicas vigentes.
Pode ir além da lei, senao mesmo contra a lei, sempre que os principios de
Justica ou a exigéncia de uma solucao equitativa para o caso submetido a
sua apreciagao o imponham, sendo certo que, no limite, o contetido
essencial dos direitos humanos nao comporta transaccoes.

Note-se que a ideia de Justica — afinal, o sentido Ultimo do Direito — é
particularmente relevante na funcao provedoral de promocao e defesa dos
direitos fundamentais, porquanto entre os principios materiais de justica
contam-se, precisamente, o principio da dignidade da pessoa humana (art.® 1.°
da CRP), o principio do respeito e da garantia de efectivacao dos direitos
fundamentais (art.® 2.° da CRP), o principio da igualdade (art.® 13.° da CRP)
e o principio da proibicao do excesso, entre outros. Trata-se de principios
topicos hermenéuticos operativos, mobilizaveis pelo Provedor de Justica,
enquanto aplicador do Direito, no momento de concretizar a “norma de
decisdo” relevante para o caso sob apreciacao, o que pode e deve fazer
para efeitos de, nomeadamente, conferir maior eficacia aos direitos fun-

22 Cf. Luis LINGNAU DA SILVEIRA, «O Provedor de Justica, in op. cit., p. 710; H. NASCIMENTO
RODRIGUES, «A Fungao Preventiva, Personalizadora e Inovadora do Provedor de Justica»,
in AA.VV,, Democracia e Direitos Humanos no Séc. XXI, Lisboa: Provedoria de Justica, 2003,
p. 73 e seg. Ambas as fungées podem relevar-se, simultaneamente, numa mesma inter-
vencao do Provedor de Justica: ao impelir as entidades pUblicas a remediarem dada ofensa
a um direito fundamental, numa situacao concreta, o Provedor buscara igualmente que
seja prevenida a recorréncia do agravo, por exemplo, adiantando sugestées quanto ao
melhor modo de as entidades publicas visadas cumprirem as suas obrigagoes para com os
cidadaos.
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damentais. Assim, a titulo de exemplo, e para além do que sejam as exi-
géncias do principio da equiparagao entre nacionais e estrangeiros, quando
esteja em causa assegurar a universalidade de direitos cuja garantia efectiva
nao consinta diferencas de tratamento em razao da nacionalidade.

Quanto aos destinatdrios da actuagdo do Provedor de Justica, e segundo
o expressamente preceituado no art.® 23.°, n.° |, da CRP, eles sao, em pri-
meira linha, os poderes piblicos, expressao também acolhida no art.® 1.°, n.°
[, do EPJ?*3.

Nesta configuracao, o Provedor de Justica distancia-se de um recorte es-
tritamente administrativo, na medida em que a Administracao Publica nao
esgota o Ambito subjectivo da sua actuacdo?®. Esta amplitude de destinata-
rios molda-se perfeitamente a uma missao de defesa dos direitos funda-
mentais e, ainda que nela nao se esgote, nela recobra base juridica para uma
compreensao aberta das possibilidades de intervencao vis-a-vis autoridades
situadas, via de regra, fora do ambito de accdo do Ombudsman tipico clas-
sico, como sejam o legislador e os tribunais.

Ja no seu comentario a Constituicao portuguesa, sublinham GoMEes Ca-
NOTILHO e VITAL MOREIRA ndo existir, no plano juridico-constitucional, ne-
nhum limite expresso imposto a competéncia do Provedor de Justica, pelo
que a sua actividade pode compreender todos os poderes publicos e todos
os tipos de actos publicos, com a devida ressalva feita aos actos jurisdicio-
nais, por forca dos principios da independéncia dos tribunais e da prevalén-
cia das suas decisdes. Neste sentido, os mesmos Autores, ao retirarem do
art.® 23.° da CRP a nao limitacao da actuacao do Provedor ao dominio da
Administragao Publica e as acgoes ou omissdes administrativas, colocam em
evidéncia a possibilidade de aquela se estender a actividade politica e legis-
lativa do Estado e aos respectivos 6rgaos, logo apontando nao ter sido esse
o recorte juridico-legal da instituicao?”. De modo similar, VIEIRA DE AN-
DRADE considera, a este propdsito, que existe «uma diferenca substancial
entre a figura esbocada na Constituicdo e a entidade definida pela lei ordind-
ria: segundo esta, o Provedor limita-se a defesa dos cidaddos perante a Ad-
ministracdo Publica a semelhanca do ombudsman nérdico»*.

2.V, ainda, art.>* 3.° € 20.°, n.° |, al. a), do mesmo Estatuto.

24 Em idéntico sentido, v. ANA FERNANDA NEVES, «O Provedor de Justica...», in op. cit., p. 63
e seg.

5] ). GoMes CANOTILHO/MITAL MOREIRA, Constituicao da Repuiblica Portuguesa..., op. cit., p. 171, § V.
2%. |.C. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., p. 413, em nota.
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Salvaguardada, porém, a actividade politica e judicial, proprio sensu, do
Estado, e sem prejuizo de a actividade do Provedor de Justica ir dirigida, na
sua esmagadora maioria, contra comportamentos materialmente adminis-
trativos, julgamos que uma leitura de conjunto do EP) sempre favorece um
quadro mais generoso quanto a possibilidade de relacionamento do Pro-
vedor com os distintos poderes publicos, que nao apenas as entidades
(publicas ou privadas) co-envolvidas no exercicio da funcao administrativa
do Estado.

Na verdade, o legislador ordinario procedeu a delimitacao do ambito
de actuacao do Provedor de Justica, impondo os limites que decorrem da
leitura conjugada dos art.>* 2.°, n.° 1,27 e 22.°, n.° 2,°® do EPJ. Em face
destes normativos, assim como tomando em linha de consideracao, desig-
nadamente, o poder do Provedor de formular recomendacoes legislativas
e de intervir em sede de justica constitucional®”, é pois forcoso concluir
que fora do ambito de actuacao do Provedor apenas ficam os poderes
politico e judicial, naquilo que nao releve ja como actividade materialmente
administrativa dos 6rgaos a que tais poderes estejam confiados3®.

Perante o quadro assim delineado, a intervencao do Provedor estende-

7 Artigo 2.°

Ambito de actuacdo

I. As accoes do provedor de Justica exercem-se, nomeadamente, no dmbito da actividade dos
servicos da administragdo publica central, regional e local, das Forcas Armadas, dos institutos
publicos, das empresas publicas ou de capitais maioritariamente publicos ou concessiondrias
de servigos plblicos ou de exploracdo de bens do dominio publico. 2. (...)

298 Artigo 22.°

Limites de intervencdo

I.(..)

2. Ficam excluidos dos poderes de inspeccdo e fiscalizacdo do provedor de Justica os orgdos de
soberania, as Assembleias Legislativas Regionais e os Governos proprios das Regioes Autdno-
mas, com excep¢ao da sua actividade administrativa e dos actos praticados na superinten-
déncia da Administracao.

3.(..)

29 Cf. art.° 20.°,n.° |, al. b), e n.** 2 e 3, do EP)J. Sobre estes meios de actuacio do Provedor
de Justica, cf. infra.

300- Cf,, também, Luis LINGNAU DA SILVEIRA, «O Provedor de Justica», in op. cit., p. 712, para
quem, ja no quadro das normas estatutarias que, na década de 70, conformavam o
Provedor de Justica, a expressao “poderes publicos”, porque mais ampla do que a de
Administracao Publica, era a que melhor retratava o ambito dos destinatarios sujeitos ao
escrutinio do Provedor.
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-se, de harmonia com o principio de pluralidade de administracées publicas®',

a todas as formas de administracao publica (administracao estadual, regio-
nal e local, directa e indirecta, administragcao auténoma, administracao civil
e militar, entidades administrativas independentes), incluindo as entidades
privadas com poderes publicos “concessionados” ou “delegados” pelo
Estado.

Estende-se, ainda, sob o ponto de vista organico, aos restantes poderes
do Estado, entre os quais o poder judicial, em tudo o que respeite a sua
actividade materialmente administrativa. Relaciona-se igualmente, no plano
especifico da producao legislativa, com os érgaos com competéncia legis-
lativa.

Singularidade prépria do Ombudsman portugués reside na possibilidade
de este intervir no ambito das relagoes entre particulares, sempre que as
mesmas traduzam uma “especial relacao de dominio” e esteja em causa a
proteccao de direitos, liberdades e garantias®23%,

Resgatando expressao de J.J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, as rela-
¢oes especiais de dominio serao «relacoes de poder ou de dependéncia que
justifiqguem qualquer analogia com as relagées entre o individuo e os poderes

301 ].J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa..., op. cit.,
p. 921, &1

302 Note-se, todavia, que, ressalvados os casos de reconhecimento da competéncia do
Ombudsman para actuar no quadro das relagdes entre particulares, em determinada
esfera do mundo privado (como vimos acontecer relativamente ao Ombudsman grego,
no dominio da proteccao dos direitos da crianca), sao ja apontados como intervindo con-
tra violagdes de direitos humanos por pessoas privadas os casos do Ombudsman da
Namibia (art.® 91.° (d) da Constituicao deste pais) e da Comissao para os Direitos
Humanos e Justica Administrativa do Gana (art.® 218.° (c) da Constituicdo respectiva). V.
LINDA C. RelF, The Ombudsman, Good Governance..., op. cit., p. 3, em nota.

303. Cf. art.® 2.°, n.° 2, do EP), aditado por forca da Lei n.° 30/96, de 14 de Agosto. Des-
tacando a inclusao, no respectivo ambito de actuagao, das relagcoes entre particulares
como manifestacdo de uma “funcéo inovadora” do Ombudsman, v. H. NASCIMENTO RODRIGUES,
«A Funcgao Preventiva...», in op. cit., pp. 81-82. A consagracao desta solucao normativa
nao foi alheio o desafio que, por ocasido da comemoracdo do 20.° aniversario da institui-
cao, fora lancado pelo entao Provedor de Justica, Conselheiro MENERES PIMENTEL, a que
correspondeu, desde logo, no plano dogmatico-cientifico, o Professor GOMEs CANOTILHO.
Cf. J.J. GoMes CANOTILHO, «O Provedor de Justica e o efeito horizontal de direitos, liber-
dades e garantias», in AA.VV,, Provedor de Justica — 20° Aniversdrio..., op. cit., pp. 59-73.
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publicos»**. Ora, é justamente esta analogia, a presenca de uma situacao
desigualitaria entre as partes, que, a nosso ver e bem, justificam a actuacao
do Provedor. Em conformidade com semelhante perspectiva, nao estara
em causa uma mera composicao de interesses entre privados, devendo
antes a intervencao deste érgao do Estado ocorrer apenas naquelas situa-
coes excepcionais que, na sua factualidade de relagao de poder privado,
capitulem direitos, liberdades e garantias ou direitos fundamentais analo-
gos3%,

A extensao da actividade do Provedor de Justica a reparacgao das ilega-
lidades e injusticas cometidas por privados contra privados, em violacao
de direitos, liberdades e garantias constitucionalmente protegidos — o que
GoMEes CANOTILHO cunhou de “extroversdo” deste érgao do Estado’® —,
nao constituindo per se e a priori uma evidéncia descarecida de justifica-
ca0’%, acabou por ser expressamente consagrada na sequéncia da altera-
cao de 1996 ao EPJ, dirigida, justamente, ao reforco das competéncias do
Provedor.

De todo o modo, saliente-se que este enriquecimento do ambito de
intervencao do Provedor de Justica nao deve deixar de ser lido a luz do
expresso reconhecimento, na Constituicao portuguesa, da forca vincula-
tiva, relativamente as entidades privadas, dos preceitos constitucionais que
consagrem direitos, liberdades e garantias (art.° 18.°, n.° |, da CRP)3®%,

304.].J. GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repdblica Portuguesa..., op. cit.,
p. 148, § IV.

305 Nao podemos, pois, acompanhar FREITAS DO AMARAL, «Limites juridicos...», in op. cit.,
pp. 28-29, que discorda da solucdo que foi consagrada nesta matéria no EPJ. Sobre o
assunto, V., ainda, J.C. VIEIRA DE ANDRADE, «O Provedor de Justica...», in op. cit., pp. 65-67,
que aceita a solugao legal em apreco, com as limitagdes adequadas as finalidades da insti-
tuicao.

306 Cf. J.J. GoMEs CANOTILHO, «O Provedor de Justica e o efeito horizontal...», in op. cit.,
pp. 63-64.

397 |bid., pp. 59-61.

308 Para a compreensdo dogmatica da aplicacio dos direitos, liberdades e garantias nas
relagdes juridicas privadas — ou seja, o problema da sua “eficacia horizontal” (Horizontal-
wirkung) ou “eficacia na ordem juridica privada” (Geltung in der Privatrechtsordnung) — v.,
entre nds, J.J. GoMes CANOTILHO, Direito Constitucional..., op. cit., pp. 1285-1295; |.C.
VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentadis..., op. cit., pp. 245-281; JORGE MIRANDA, Ma-
nual..., Tomo IV, op. cit., p. 320-327; PAuLO MOTA PINTO, «O Direito ao Livre Desenvolvi-
mento da Personalidade”, in PORTUGAL-BRASIL Ano 2000: Tema Direito, Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, pp. 225-245; Jost JoAO NUNES ABRANTES, A vinculagdo das entidades priva-
das aos direitos fundamentais, Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de Direito de
Lisboa, 1990.
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Como afirmam GoMEes CANOTILHO e VITAL MOREIRA, a propésito desta
norma, «ao fazer aplicar directamente nas relacoes entre particulares (e ndo
apenas nas relagoes entre estes e o Estado) os preceitos relativos aos «direi-
tos, liberdades e garantias» — com a extensdo que este conceito tem no art.°
[7.° —, este preceito transforma a Constituicdo em estatuto fundamental da
ordem juridica geral, das relacées sociais em geral, e ndo apenas da ordem
juridica do Estado e das suas relagées com a sociedade»*®.

Em face de tal normativo, bem como do préprio enquadramento cons-
titucional do Provedor de Justica no regime geral dos direitos fundamen-
tais, foi aventada a hipétese de ser defensavel, numa interpretacao
sistematica da Constituicao, a abertura, mesmo antes da alteracao de 1996
ao EPJ (ou seja, sem norma legal expressa), a uma intervencao provedoral
no ambito das relagdes juridico-privadas, em defesa dos direitos, liberda-
des e garantias contra “poderes privados”, raciocinio este na linha do qual
a alteracao estatutaria em causa apenas teria clarificado, explicitando-a, o
que seria ja uma habilitacio funcional do Provedor3'°.

Ainda que esta ideia, segundo a qual o Provedor de Justica teria, ante-
riormente a alteracao de 1996 ao respectivo Estatuto, competéncia para
actuar contra entidades privadas que violassem direitos, liberdades e
garantias, nao tivesse vingado no seu seio, tal nao significou que o mesmo
tenha deixado de intervir, dentro do seu mandato, no quadro de similares
situagoes. Neste sentido, paradigmatica foi a actuacao do Bastonario MARIO
RAPOSO, na qualidade de Provedor de Justica, em 1991, confrontado com
um caso de discriminacao de mulheres em sede de recrutamento por um
banco privado. Com efeito, depois de afirmar nao poder, por forca do
respectivo enquadramento juridico-estatutario, intervir junto de uma empresa
privada, logo esclareceu que nem por isso estava o Provedor impedido de
actuar perante a situacao de discriminacao laboral denunciada, tendo-se
dirigido ao Ministro do Trabalho e da Seguranca Social de entao, de forma

30%.] J. GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Conistituicdo da Repiblica Portuguesa..., op. cit., p.
145, & I.

310-Cf., justamente, a posicdo do Conselheiro MENERES PIMENTEL (in AA.VV,, Provedor de Jus-
tica — 20° Aniversdrio..., op. cit., p. 30), referindo a possibilidade de se sustentar a inclusao
das relagoes privadas que impliquem especial posicdo de dominio na esfera de compe-
téncias do Provedor, sem, contudo, deixar de considerar a mais-valia de uma clarificacao
estatutaria nesse dominio, o que, como vimos, veio a ocorrer.
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a indagar se os servicos inspectivos competentes tinham desencadeado os
procedimentos necessarios a aquilatar, in casu, a aplicacao das normas anti-
discriminatérias pertinentes®''.

O plano das relagées juridico-laborais entre os trabalhadores e as res-
pectivas entidades patronais permanece, apds a alteracao estatutaria acima
referida, um dos dominios tipicos de situagoes de “poderes privados” que
convocam a intervencao do Provedor de Justica em defesa de direitos,
liberdades e garantias constitucionalmente consagrados. Sem prescindir de
uma actuacao directa junto da entidade patronal visada quando a mesma se
justifique ao abrigo do art.® 2.°, n.° 2, do EPJ, a pratica da Provedoria de
Justica revela, outrossim, o envolvimento das entidades publicas com
especiais competéncias de fiscalizacao das condicbes de trabalho, o que,
por sua vez, permite avaliar a actuagao dessas entidades no desempenho
das suas fungdes inspectivas e sancionatorias.

Nesta mesma légica de intervencao se enquadram algumas das actua-
¢oes do Provedor de Justica na defesa de grupos em situagao de particular
vulnerabilidade, em especial as mulheres e as criancas.

Quanto as primeiras, para além da problematica especifica decorrente da
situacao das mulheres no mundo laboral privado (v.g., praticas discriminaté-
rias contra a mulheres no acesso ao emprego e nas condi¢coes de trabalho,
assédio sexual no local de trabalho, inobservancia das medidas de proteccao
a maternidade), sao recebidas também na Provedoria de Justica queixas re-
lacionadas com violéncia doméstica, incluindo violéncia sexual. Neste Ultimo
caso, porém, a matéria em causa extravasa, em regra, a competéncia do Pro-
vedor, na medida em que os factos denunciados indiciam a pratica de ilicito
criminal, com frequéncia, até, objecto ja de procedimento criminal a correr
termos; nesse sentido, a intervencao do Provedor de Justica em similares si-
tuagoes consiste, basicamente, na informacao e encaminhamento das alega-
das vitimas para as entidades administrativas competentes, consoante os
casos, e acompanhamento da actuacio destas®'%.

311 Proc.® 1426/91, PROVEDOR DE JUSTICA, Relatério (Intercalar) 1991 (I Janeiro — 30 Setembro),
Lisboa: Centro de Publicacdes da Provedoria de Justica.

312 Sobre a actuagio do Provedor de Justica na defesa dos direitos das mulheres, v.
GUILLERMO ESCOBAR (dir.), Federacién Iberoamericana de Ombudsman: Il Informe sobre
Derechos Humanos: Derechos da la Mujer, Madrid: Trama Editorial, 2004, pp. 382-387 (versao
integral da contribuicao da Provedoria de Justica nesta obra disponivel em <www.prove-
dor-jus.pt>)
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Em relacao a proteccao dos direitos da crianca, no quadro de relagoes
juridicas privadas que denotem uma relagao especial de dominio, é certo
que o Provedor de Justica também privilegia os contactos com e o acom-
panhamento da actuacio das entidades publicas competentes?'®. Nao obs-
tante, e numa outra ilustracao de intervencoes do Provedor de Justica
directamente junto da entidade privada visada, aponte-se aquela que ocor-
reu frente a um operador privado de televisao, com o fito de salvaguardar
o direito a imagem e o respeito da vida privada de menor de idade. No
presente caso, o operador em causa nao tinha actuado de forma a preve-
nir a violagcao dos direitos da crianga, tendo transmitido imagens desta no
decurso de uma emissao televisiva, sendo certo que tinha conhecimento
prévio da oposicao expressa por parte de um dos titulares do poder pa-
ternal a tal transmissao. Em sequéncia, o Provedor de Justica enderecou,
a estacao de televisao infractora, uma chamada de atencao com o objec-
tivo de prevenir a ocorréncia de situacdes similares no futuro3'“.

A “exteriorizacao” do Provedor perante o abuso privado de direitos,
liberdades e garantias revela mais um traco precursor do desenho da ins-
tituicao do Ombudsman portugués, confirmando, numa visao materialmente
adequada do regime juridico dos direitos fundamentais, que a potencial
ameaca aos direitos fundamentais nao provém apenas do Estado, mas igual-
mente de particulares ou estruturas organizatérias privadas socialmente
relevantes, podendo a ofensa aos direitos fundamentais também ocorrer
no plano das relagées entre pessoas privadas, singulares ou colectivas. Esta
solucao coloca o Provedor em sintonia com a posicao que recusa uma visao
exclusivamente “Estado-céntrica”3'® dos direitos humanos, em que o
Estado seria o Unico destinatario das obrigacoes que decorrem das nor-
mas consagradoras desses mesmos direitos.

313V, infra, a referéncia que é feita a intervencio do Provedor de Justica através da linha
telefénica Linha Verde “Recados da Crianga”, actualmente enquadrada na Unidade de
Projecto instituida no ambito da Provedoria de Justica para analise e estudo das questoes
referentes aos direitos da crianga, mulheres, idosos e pessoas com deficiéncia. Sobre a
actuacao do Provedor de Justiga na defesa dos direitos da crianga, v. GUILLERMO ESCOBAR
(dir.), Federacion Iberoamericana de Ombudsman: Il Informe sobre Derechos Humanos: Nifiez
y Adolescencia, Madrid: Trama Editorial, 2005, pp. 479-487 (versao integral da contribui-
cao da Provedoria de Justica nesta obra disponivel em <www.provedor-jus.pt>).

314 Cf. PROVEDOR DE JUSTIGA, Relatdrio a Assembleia da Repiblica — 2001, Lisboa, 2003, pp.
500 e 583-584.

315 Cf. CHRIs JocHNICK, «Confronting the Impunity of Non-State Actors: New Fields for the
Promotion of Human Rights», Human Rights Quarterly, Vol. 21 (1999), pp. 56-57.

| 134




O PROVEDOR DE JUSTICA I

4. O referente jusfundamental da actuacao do Provedor de Justica

Uma vez gizado como garante dos direitos fundamentais, nos termos an-
teriormente balizados, daqui decorre nao sé o ambito, em razao da matéria,
da actuacao do Provedor de Justica, como também, et pour cause, o préprio
referente dessa actuacao, neste caso um extenso parametro jusfundamental
— o “bloco de juridicidade”, entendido, no que interessa para o presente es-
tudo, como o conjunto de normas juridicas hierarquicamente superiores,
cujo ambito de proteccao vai dirigido, em Gltimo termo, a tutela de di-
mensoes inerentes a dignidade da pessoa humana.

A questao do referente da actuagao do Provedor implica, pois, tomar em
linha de conta a relevancia juridico-constitucional dos direitos fundamen-
tais/direitos humanos na Constituicao de 1976.

No que respeita as normas relativas aos direitos fundamentais, em sentido
proéprio, a arrumagao sistematica operada pelo nosso sistema de direito cons-
titucional positivo exibe, nesta matéria, uma primeira linha de destringa entre
direitos, liberdades e garantias (Titulo Il da Parte | da CRP — art.** 24.° a 57.°),
por um lado, e direitos econémicos, sociais e culturais (Titulo Il da Parte Il da
CRP —art.> 58.° a 79.°), por outro.

Quanto a primeira “categoria” — correspondente grosso modo aos direitos
civis e politicos do direito internacional dos direitos humanos —, a mesma
subdivide-se em: direitos, liberdades e garantias pessoais (art.> 24.° a 47.°);
direitos, liberdades e garantias de participacdo politica (art.® 48.° a 52.°);
direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores (art.> 53.° a 57.°).

Quanto a segunda, reproduzindo a légica triplice da respectiva designacao,
temos a ramificacao em direitos e deveres econémicos (art.> 58.° a 62.°), direitos
e deveres socidis (art.* 63.° a 72.°), e direitos e deveres culturais (art.* 73.°a 79.%)*'°.

O catdlogo de direitos fundamentais constante dos Titulos Il e lll da Parte
| da Constituicao portuguesa nao esgota, porém, a relevancia juridico-cons-
titucional destes direitos. Assim, para além das fronteiras delimitadas pelos
preceitos constitucionais referidos, encontram-se dispersos, ao longo do
texto fundamental, outros direitos fundamentais, que a doutrina designa
de direitos fundamentais formalmente constitucionais mas fora do catdlogo®'”.

316 Sobre a sistematizacdo dos direitos fundamentais na CRP e o significado das referidas
“trilogias”, v. ].]. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constituicdo, Coimbra:
Coimbra Editora, 1991, pp. 107-114.

317- Assim, ].J. GoMEs CANOTILHO, Direito Constituciondl..., op. cit., pp. 404-405.
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Sobrevém, depois, os direitos materialmente fundamentais, sem assento
constitucional, com base no disposto no art.® 16.°, n.° |, da CRP Este pre-
ceito firma o chamado principio da nao tipicidade dos direitos fundamen-
tais, no sentido de uma clausula aberta ou numerus apertus, de forma a que
o catalogo formal de direitos fundamentais — ja de si tdo rico no caso da
Constituicdo portuguesa — nao exclua outros direitos fundamentais cons-
tantes de leis ou normas aplicaveis de direito internacional. Semelhante
abertura concretiza um conceito material dos direitos fundamentais,

apto a comportar a evolucao que a tutela dos mesmos mereca em cada

momento3'8,

No plano substantivo, a amplitude dos direitos fundamentais consagra-
dos na CRP legitima uma actuacdo do Ombudsman portugués nos mais
variados dominios de intervencao dos poderes publicos, conectados com
a realizacao dos direitos fundamentais. Parafraseando CORREIA DE CAMPOS,
«o Provedor de Justica, face a uma Constituicdo como a nossa, jamais corre o
risco de pecar por incompeténcia em razdo da matéria»*'®. Sobressai ainda

318 Quanto ao sentido desta abertura e suas refraccdes ao nivel do regime dos direitos fun-
damentais, cf. J.]. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa...,
op. cit., p. 137, §§ | e Il; CANELAS DE CASTRO, «Portugal’s World Outlook in the Constitution
of 1976», Boletim da Faculdade de Direito (Universidade de Coimbra), Vol. 71 (1995), pp.
521-522; JorGE MIRANDA, «La Constitution Portugaise et la Protection Internationale des
Droits de 'Homme», Archiv des Vilkerrechts, Band 34, Heft | (1996), pp. 87-92.

319 ANTONIO CORREIA DE CAMPOS, «O Provedor de Justica e o Acompanhamento...», in
op. cit., p. 58. V,, também, J.J. GOMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa..., op. cit., p. 172, § IV, que mobilizam a expressao do “Provedor pluri-
funcional”, e, ainda, MARIA LUCIA AMARAL, «O Provedor de Justica: Garantia...», in op.
cit., p. 53, que materializa a caracteristica da plurifuncionalidade do Provedor de Justica
na sua «fungdo de tutela (ndo jurisdicional) dos direitos das pessoas sem acepcao de
matérias e sem mengdo do tipo de direitos que devam ser tutelados». Esta pluri ou mul-
tifuncionalidade encontra devida refraccao no plano da organizacao interna dos servi-
cos do Provedor de Justica. Assim, para efeitos da instrucao dos processos abertos, este
6rgao contempla actualmente as seguintes seis areas tematicas: (I) ambiente e recursos
naturais, urbanismo e habitacdo, ordenamento do territério e obras publicas, lazeres; (ll)
assuntos econémicos e financeiros, fiscalidade, fundos europeus, responsabilidade civil, jogo,
contratacdo publica e direitos dos consumidores; (I1l) assuntos sociais (trabalho, seguranca
social e habitacao social); (IV) assuntos de organizagdo administrativa e relagdo de emprego
publico, estatuto do pessoal das forcas armadas e das forcas de seguranca; (V) assuntos
judicidrios, defesa nacional, seguranca interna e trdnsito, registos e notariado; (VI) assun-
tos politico-constitucionais, direitos, liberdades e garantias, assuntos penitencidrios,
estrangeiros e nacionalidade, educacao, cultura e ciéncia, comunicacdo social, desporto e
satide. Acresce a supramencionada Unidade de Projecto, que agrupa o tratamento das
matérias relativas aos direitos da crianca, mulheres, idosos e pessoas com deficiéncia.
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que, em relacao aos direitos materialmente fundamentais, os mesmos qua-
dram bem com o sentido da funcao provedoral, podendo o Provedor
desempenhar um papel primordial no reconhecimento ou na antecipacao
da dignidade jusfundamental de determinado direito.

Ja o sentido da actuagao do Provedor em matéria de direitos funda-
mentais varia em func¢ao da circunstancia de estar em causa a tutela de uma
dimensao de defesa ou uma dimensao de prestacao estadual. Se, grosso
modo, esta destrinca aponta para a distincao entre direitos, liberdades e
garantias, de um lado, e direitos econémicos, sociais ou culturais, é sabido
que, em rigor, ambas as dimensoes estao presentes nas duas categorias de
direitos fundamentais: nem os direitos, liberdades e garantias prescindem,
em parte, da criagao de condicoes objectivas que assegurem o seu exerci-
cio efectivo, nem os direitos sociais, lato sensu, deixam de comportar
dimensdes negativas*?’. Ora, a distin¢do releva na medida em que a dimen-
sao de direitos a prestacoes do Estado acarreta um espago de intervencao
conformadora do legislador, que cremos apenas, como linha de principio,
obstaculizar a uma intervencao do Provedor de Justica incidente sobre o
que seja ainda uma reserva de estrita opcao politica dos 6rgaos com com-
peténcia na matéria.

O parametro de controlo e actuacao mobilizavel pelo Provedor de
Justica nao se esgota, porém, nas normas consagradoras de direitos fun-
damentais. Recuperando aqui o sentido da distincao terminolégica entre
“direitos fundamentais” — enquanto direitos constitucionalmente consa-
grados — e “direitos humanos” — enquanto direitos consagrados em normas
de direito internacional — e o papel que o Ombudsman pode desempenhar
na promocgao de uma “cultura de direitos humanos”, bem em consonancia
com o caracter universal, indivisivel e interdependente destes direitos, o
“bloco de juridicidade”, com referéncia ao qual o Provedor de Justica pode
arvorar as suas tomadas de posicao, compreende também a pertinente
normatividade internacional. Ou seja, contempla a possibilidade de as nor-
mas internacionais sobre direitos humanos servirem como “norma de
decisao” de determinado caso, submetido a apreciacao do Provedor.

320. Quanto a estes Gltimos, note-se, outrossim, que, como afirma VIEIRA DE ANDRADE (Os
Direitos Fundamentais..., op. cit., p. 386), «em fungdo dos imperativos de actuagdo estadual
que acompanham a sua especifica consagragdo constitucional, vdrios direitos sociais acabam
por apresentar uma determinagdo intensa de contetido — hipdteses em que o seu regime substan-
cial (...) se aproxima inevitavelmente, por forca do principio da constitucionalidade, do regime
de aplicabilidade directa dos direitos, liberdades e garantias».
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Tal nao é senao uma decorréncia das caracteristicas e do modo de
actuar préprios do Ombudsman, como deixamos explicitado no capitulo
precedente, mas também, no caso do Ombudsman portugués, da maneira
como a nossa proépria Constituicdo perspectiva os direitos humanos, no
quadro das nogdes, importadas da doutrina alema, de abertura e amizade
perante o direito internacional (Offenheit und Freundlichkeit vor dem Volkerrecht)®*',
isto é, da relevancia no nosso ordenamento das normas internacionais, seja
como principios vertebradores de opcoes politico-constitucionais e juridico-
-constitucionais, seja como parametros de interpretacao e de integracao
das normas de direito interno. No que sobretudo importa para a perspec-
tivagao da actuacao do Provedor de Justica que ora nos ocupa, é de desta-
car, em particular, a abertura e amizade da ordem juridico-constitucional
portuguesa perante os direitos humanos®?2, tal como se manifestam na disci-
plina das relages entre o direito internacional dos direitos humanos e o
direito interno, por um lado, e na fixacao do ambito e sentido dos direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados, por outro.

Quanto a primeira questao, o estatuto juridico do direito internacional
dos direitos humanos, quanto a sua forma de incorporagdo na nossa ordem
juridica, constitui apenas uma faceta do enquadramento geral da matéria,
em relacdo ao direito internacional no seu conjunto, tal como regulado no
art.° 8.° da CRP3%,

Com efeito, e deixando de parte a questiao do direito da UE3?, neste

32! Para a respectiva compreensao dogmatica, no contexto da ordem constitucional por-
tuguesa, cf. J.J. GOMEs CANOTILHO, «Offenheit vor dem Vélkerrecht und Vélkerrechts-
freundlichkeit des portugiesischen Rechts», Archiv des Vélkerrechts, Band 34, Heft | (1996),
pp. 47-71. V. ainda, do mesmo Autor, Direito Constituciondl..., op. cit., pp. 369-370.

322 |4 assim, CANELAS DE CASTRO, «Portugal’s World Outlook...», in op. cit., pp. 519-525.
323 CANELAS DE CASTRO («Portugal’'s World Outlook...», in op. cit., pp. 487-488), ao aludir
a arquitectura seguida no art.® 8.° da CRP, nao deixa de a qualificar como “equivoca”,
maxime no que tange as solugdes formais adoptadas para os n.°* | e 2. Com efeito,
enquanto o n.° |, ao fazer referéncia ao direito internacional geral ou comum, parece abra-
car o critério da eficdcia subjectiva do direito internacional, ja o n.° 2, relativo as normas
constantes de convencées internacionais, denunciara, antes, um critério assente no tipo de
fontes de direito internacional. Para o respigo das diferentes posicoes doutrinarias sobre
a questdo da incorporacao do direito internacional na ordem juridica portuguesa, v.
FRANCISCO FERREIRA DE ALMEIDA, Direito Internacional Publico, op. cit., pp. 69-79.

324 Cf. 0 novo n.° 4, aditado ao art.° 8.° da CRP, na sequéncia da 6.2 revisio constitucio-
nal (Lei Constitucional n.° 1/2004, de 24 de Julho).
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preceito nao é feita qualquer distincao em razao da matéria, para efeitos de
determinar em que termos o direito internacional é valido, eficaz e aplica-
vel in foro domestico. Inexistindo a este nivel qualquer especialidade quanto
as normas internacionais sobre direitos humanos, a incorporacao interna
das mesmas opera: de acordo com a técnica da recepgao automatica (ou
seja, sem ser necessaria a verificacdo de qualquer requisito formal de
direito interno) no caso de as mesmas normas relevarem do direito inter-
nacional geral ou comum (que, por definicao, vincula a generalidade dos
membros que compdéem a comunidade internacional)’*® — como sera o
caso das normas constantes da DUDH??, mas também de tratados uni-
versais ou quase universais3?’, entre os quais o PIDCP e o PIDESC3% —;
a luz da recepcao automatica ainda, no caso de convengdes internacionais,
mas, desta feita, condicionada a verificacao dos requisitos da sua regular
aprovacao e (no caso de tratados solenes) ratificacdo, bem como da sua
publicagio em Didrio da Republica®® — relevam aqui, entre outras, as
convencoes aprovadas sob a égide do CoE —; e, por ultimo, de acordo com
a sistematica do preceito em questao, mediante incorporacao automatica
das normas emanadas dos 6rgaos competentes das organizacoes interna-
cionais de que Portugal seja membro, desde que a aplicabilidade directa
dessas normas na ordem interna se encontre estabelecida nos respectivos
tratados constitutivos®3.

-V art.°8.°n.° I, da CRP

326 Se se aceitar que, nao obstante a DUDH ter sido proclamada pela Assembleia Geral
da ONU através de resolucao — nao vinculando, como tal, juridicamente os membros da
comunidade internacional —, adquiriu ja caracter consuetudinario.

327 Ou, na formulacdo de JONATAS MAcHADO (Direito Internacional..., op. cit., p. 114),
«normas convencionais de relevo constitucional ou quase constitucional».

328. V., ANDRE GONCALVES PEREIRA/ FAUSTO DE QUADROS, Manual de Direito Internacional Pu-
blico, 3.2 ed., Coimbra: Almedina, 2001, p. 109; FRANCISCO FERREIRA DE ALMEIDA, Direito In-
ternacional Publico, op. cit., p. 70.

3.V, art.® 8.2, n.° 2, da CRP, Para um esboco da posicdo da doutrina quanto a técnica de
incorporacao consagrada neste preceito, cf. CANELAS DE CASTRO, «Portugal’s World
Outlook...», in op. cit., pp. 489-490.

3%0-V. art.© 8.°, n.° 3, da CRP. Em virtude do aditamento feito, por ocasiao da revisio cons-
titucional de 2004, ao art.® 8.°, de um novo n.° 4, o interesse da norma constante do n.° 3
do mesmo preceito parece, agora, direccionar-se para a questao da incorporacao do
direito derivado de outras organizacdes internacionais que nao a UE, como, por exem-
plo, as resolucées do Conselho de Seguranca da ONU. Para essa discussao, v., ja, CANELAS
DE CASTRO, «Portugal’s World Outlook...», in op. cit., pp. 535-538. Com relevo para a
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Ja a consideracao autébnoma do direito internacional dos direitos huma-
nos podera conduzir-nos a solucoes distintas daquelas que valem para o
direito internacional, em geral, quando se trata de analisar a questao da res-
pectiva posicao hierarquica uma vez integrado na ordem juridica interna.

Tomando em consideragao o objecto e a importancia das normas inter-
nacionais sobre direitos humanos, algumas das quais com caracter de ius
cogens (ou seja, direito imperativo®®'), afigura-se ponderoso equacionar o
valor supraconstitucional, ou, pelo menos, constitucional, das mesmas,
questionando-se a bondade da opcao (sobretudo fundada nos preceitos da
CRP relativos a fiscalizacao da constitucionalidade de normas) pelo valor
infraconstitucional que se possa reconhecer, sem mais, ao direito interna-
cional no seu conjunto’*,

apreensao da relevancia pratica da questao, em situacdo que motivou a intervencao do
Provedor de Justica, que, além do mais, evidencia um caso paradigmatico de actuacao no
quadro de relagbes entre privados, na sequéncia de exigéncia feita por seguradora a uma
cidada angolana, no sentido de assinar declaracio, nos termos da qual atestava nao ser
membro da Unidao Nacional para a Independéncia Total de Angola (UNITA), como requi-
sito necessario para o pagamento de dada quantia indemnizatéria, devida aquela cidada no
ambito de um contrato de seguro, v. PROVEDOR DE JUSTICA, Relatério a Assembleia da
Republica — 2002, Lisboa, 2004, pp. 735-763.

331 Na definicdo do art.° 53 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969,
uma norma de ius cogens é aquela «que € daceite e reconhecida pela comunidade internacio-
nal dos Estados no seu conjunto como norma a qual nenhuma derrogacdo é permitida e que
s6 pode ser modificada por uma nova norma de direito internacional geral com a mesma
natureza». Sobre o ius cogens, v., entre nés, EDUARDO CORREIA BAPTISTA, lus Cogens em
Direito Internacional, Lisboa: Lex, 1997.

332 Sobre o assunto, a propésito do direito internacional geral, cf. CANELAS DE CASTRO,
«Portugal’s World Outlook...», in op. cit., pp. 498-502. Este Autor, no que se nos afigura
ser uma interpretacao que verdadeiramente leva em linha de conta a unidade da Consti-
tuicdo, acaba por concluir que, na norma constante do art.° 277.°, n.° |, da CRP, estando
ai em causa a inconstitucionalidade de uma norma por violagdo da Constituicao ou dos
principios nela consignados, nestes se incluem precisamente os principios de direito in-
ternacional, tais como aqueles que o art.® 7.° alberga (entre os quais, note-se, o principio
do respeito dos direitos humanos), erguendo-os, por esta via, se nao ao bloco da supra-
constitucionalidade, ao bloco, pelo menos, da constitucionalidade, convertendo-os em
parametro, e nao em objecto, do juizo de constitucionalidade. Prolongando, por seu turno,
as caracteristicas préprias dos principios consignados na Constituicao aos principios con-
tidos na DUDH, a luz da interpretacao do disposto no art.° 16.°, n.° 2, da CRP, v. JoRGE
MIRANDA, «La Constitution Portugaise...», in op. cit., pp. 77-78.
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Ou seja, nao obstante a possibilidade, franqueada pela lei fundamental
portuguesa®3?, de as normas de direito internacional, em vigor na ordem
juridica interna, poderem ser objecto de controlo da constitucionalidade,
nao € menos certo que as normas internacionais relativas aos direitos
humanos partilham da mesma materialidade que caracteriza as normas
consagradoras de direitos fundamentais, devendo, nesta medida, situar-se,
pelo menos, no mesmo plano hierarquico da Constituicao.

Em abono desta orientacao, note-se que, sem prejuizo das possiveis
diferencas de grau da proteccao outorgada, relativamente a um mesmo
direito, nos planos juridico-internacional e juridico-constitucional, tanto o
direito internacional dos direitos humanos como o direito constitucional
dos direitos fundamentais estao alicercados sobre o principio da dignidade
da pessoa humana, principio este que, na concepcao contemporanea, ali-
menta a propria ideia de Estado e que na Constituicao portuguesa é «refe-
réncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais»*3*.

Nao descuramos, contudo, que esta questao assume maior interesse
tedrico do que pratico, na medida em que o legislador constituinte nao sé
se inspirou nos standards internacionais de proteccao dos direitos humanos,
num claro desejo de acolher os valores sedimentados no seio da comuni-
dade internacional nesta matéria e situar a protec¢ao nacional dos direitos
fundamentais em plena sintonia com a sua proteccao internacional, mas
também, para além deles, enriqueceu o catalogo de direitos fundamentais
incorporado na nossa lei fundamental, per se bastante completo e assaz
minucioso.

Ja no contexto da disposicao constitucional relativa ao ambito e sentido
dos direitos fundamentais consagrados na Constituicao (art.® 16.°), as nor-
mas internacionais de direitos humanos relevam sobretudo enquanto
parametros de interpretacao e de integracao das normas de direito interno,
em mais outra clara manifestacao da abertura e amizade da CRP para com
o direito internacional, em geral, e em relacdo ao direito internacional dos
direitos humanos, em especial.

Mencao foi feita atras ao n.° | do art.® 16.° da CRP, como consubstan-
ciando o principio da clausula aberta dos direitos fundamentais, que atende,

338. Cf. art.= 204.°, 277.°,278.°,n.° 1,280.°,n.° |, e 281.°,n.° |, al. a), da CRP
334 ].). GoMes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repdblica Portuguesa..., op. cit., pp.
58-59, & V.
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entre outras, «as regras aplicaveis de direito internacional». Resta, por con-
seguinte, aludir ao normativo constante do art.° 16.°, n.° 2, que ergue a
DUDH em critério de interpretacao e integracao dos preceitos, quer cons-
titucionais, quer legais, relativos aos direitos fundamentais.

Esta solucao do legislador constituinte demonstra bem a amizade por
parte da Constituicao portuguesa para com a compreensao internacional
dos direitos humanos plasmada na DUDH, que, note-se, congregou, num
mesmo documento, direitos civis e politicos e direitos sociais. Mas ja a sua
consideragcao como auténtico “principio tépico da interpretagao constitu-
cional” pode colocar algumas dificuldades®*, sobretudo se uma interpre-
tacao em conformidade com a DUDH se traduzir numa exegese
cerceadora dos direitos fundamentais. Partilhamos, por conseguinte, o
ponto de vista segundo o qual a abertura tem um sentido de refor¢o do
contetido de proteccio, ndo de uma sua restricao®®. Este é, de resto, o enten-
dimento mais consentaneo com a proépria légica da protecgao internacio-
nal dos direitos humanos, que salvaguarda o maximo grau ou o grau mais
favoravel de proteccao dos direitos e liberdades fundamentais, quando em
cotejo com outras normas consagradoras desses direitos e liberdades?’.

Em face do disposto no art.®° 16.°, n.° 2, da CRP, cumpre, por ultimo,
questionar se a DUDH constitui referente Unico da interpretacao dos pre-
ceitos relativos a direitos fundamentais, ou, diferentemente, se a abertura
a compreensao internacional dos direitos humanos nao postulara outros
parametros, como sejam os Pactos Internacionais das Nacoes Unidas ou a

335 Neste sentido, a propésito de uma interpretacio em conformidade com o direito
internacional, cf. |.J. GoMEs CANOTILHO, «Offenheit vor dem Vélkerrecht...», in op. cit.,
pp. 68-71.

33 Cf. GoMes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa..., op. cit.,
pp. 138-139, § IV, para quem a resposta mais adequada, no plano constitucional, é a que
nega a prevaléncia da interpretacao conforme a DUDH «quando esta conduza a uma so-
lugdo menos favoradvel aos direitos fundamentais».

337. Assim, e de harmonia com o art.® 53.° da CEDH, «[n]enhuma das disposicées da
presente Convencdo serd interpretada no sentido de limitar ou prejudicar os direitos do homem
e as liberdades fundamentais que tiverem sido reconhecidos de acordo com as leis de qualquer
Alta Parte Contratante ou de qualquer outra Convencdo em que aquela seja parte». Encon-
tramos disposicao similar nos art.>* 5.°, n.° 2, tanto do PIDESC, como do PIDCP, como,
ainda, no art.® 23.° da CEDAW, no art.® 41.° da Convencao sobre os Direitos da Crianga,
no art.° H da Carta Social Europeia Revista (correspondente ao art.® 32.° da Carta de
1966) e no art.° 52.°, n.° 3, da CDF-UE.
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CEDH. Uma interpretacao literal e centrada na intencao do legislador cons-
tituinte aponta para o primeiro sentido. Por outro lado, ha quem acentue
que por via daquele preceito esta em causa, em ultimo termo, a assuncao
da “dimensao filoséfica ou jusnaturalista” dos direitos fundamentais, justi-
ficando-se a referéncia que ali é feita a DUDH pela simples razao de ela
levar em si uma ideia de pessoa humana, assente fundamentalmente na sua
intrinseca dignidade, capaz de fundar antropologicamente um critério
material de direitos fundamentais®*.

O entendimento da DUDH como parametro Unico de interpretacao e
integracao do direito interno relativo a direitos fundamentais, ainda que
correcto de iure condito, nao permite, contudo, abarcar, a este nivel, a
riqueza da normatividade internacional plasmada nos “catalogos” interna-
cionais de direitos humanos. Muitos desses textos internacionais mencio-
nam, nos respectivos preambulos, a DUDH, que, deste modo, reiteradamente
se assume — sendo, alids, esse um dos seus claros propésitos — como “ideal
comum a atingir” (common standard of achievement) e, nessa medida, os
inspira e ilumina. A grande familia do direito internacional dos direitos hu-
manos procede, assim, do mesmo tronco comum, e se a DUDH, nessa
sua matriz progenitora, vale como referéncia materialmente unificadora
dos mais elementares direitos da pessoa humana, sempre o seu conteido
se enriquece noutros documentos, adequados a servir de idéntico para-
metro de interpretacgao e integracao dos preceitos constitucionais e legais
relativos aos direitos fundamentais3*’.

338. Cf. ).C. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentadis..., op. cit., pp. 46-50, e bibliografia ai citada.
3% No sentido de uma interpretacio extensiva do art.® 16.2, n.° 2, da CRP e saudando, de iure
condendo, uma solugdo como a consagrada no art.° 10.°, n.° 2, da Constituicio espanhola de
1978 (preceito congénere que, para além da DUDH, refere os tratados e acordos internacio-
nais nesta matéria ratificados por Espanha), cf. CANELAS DE CASTRO, «Portugal’s World Ou-
tlook...», in op. cit., pp. 487-488 e 522. Anote-se, no entanto, a abertura ja dada pelo legislador
ordindrio a outros instrumentos internacionais em matéria de direitos humanos, que nao ape-
nas a DUDH, em sede de interpretacao e de integracao de lacunas. Assim no regime juridico
em matéria de asilo e de refugiados (Lei n.® 15/98, de 26 de Marco de 1998, cujo art.® 63.° es-
tabelece como critério de interpretacio e integracdo, para além da DUDH, da Convencao de
Genebrade 1951 e Protocolo Adicional de 1967, justamente a CEDH), e no diploma que proibe
as discriminacoes no exercicio de direitos por motivos baseados na raga, cor, nacionalidade ou
origem étnica (Lei n.° 134/99, de 28 de Agosto de 1999, dominio em que relevam como crité-
rio de interpretacao e integracao, a par da DUDH e da CEDH, a Convencao Internacional
sobre Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagao, nos termos do disposto no art.® |3.°
da citada Lei).
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Ao Provedor de Justica, no desempenho da sua funcao constitucional,
caberd, pois, dar seguimento a esta abertura e amizade para com o direito
internacional dos direitos humanos de que a nossa lei fundamental vem im-
buida. Nessa tarefa, e pelas caracteristicas que marcam a instituicao do
Ombudsman, nao estara limitado pelas normas que vinculam o Estado por-
tugués, nem sequer pelos standards ja positivados em normas juridicas vin-
culativas®*. Enquanto defensor dos direitos humanos, basta ao Provedor
um critério — o da dignidade humana —, procurando, em cada caso, asse-
gurar o maximo nivel de proteccao, que seja adequado em face das cir-
cunstancias, em conformidade com o principio da aplicacdo dos standards de
direitos humanos que confiram uma proteccdo mais extensa ou mais ampla.

5. Meios de accao do Provedor de Justica na defesa dos direitos
humanos

Esbogada, nas paginas antecedentes, a amplitude da competéncia
ratione materiae do Provedor de Justica e o referente alargado da sua acti-
vidade de controlo, procuraremos em seguida deixar enunciados os prin-
cipais meios de accao de que o Provedor dispoe e qual o sentido possivel
dos mesmos para a defesa e promocao dos direitos humanos no seu
dominio tipico de intervencao (isto é, visando os poderes publicos), sendo
certo que, como fizera ja notar LINGNAU DA SILVEIRA, no quadro do Estatuto
de 1977, «na prdtica, a prossecucdo da finalidade de defesa dos direitos
humanos e a do controlo da legalidade e justica da actividade administrativa
se processam em larga medida por forma coincidente»**'.

340- Cf. H. NASCIMENTO RODRIGUES, «A Funcdo Preventiva...», in op. cit., pp. 71-72. Como
afirma GoMes CANOTILHO, «[a] consideracao de alguns principios e regras de direito interna-
cional como medidas de justica justifica também o apelo ao principio da interpretacao em
conformidade com os direitos do homem tal como eles se encontram plasmados nos gran-
des tratados de Direito Internacional» (in Direito Constituciondl..., op. cit., p. 369).

341 Luis LINGNAU DA SILVEIRA, «O Provedor de Justica», in op. cit., p. 708. Em todo o caso,
e no que configura o entendimento que também perfilhamos na matéria, este antigo Pro-
vedor-Adjunto de Justica sempre salienta, para além da finalidade de controlo da actividade
administrativa, a flexibilidade e capacidade expansiva da finalidade, qua tale, de defesa dos
direitos humanos atribuida ao Provedor de Justica, exemplificando com a intervencao
deste 6rgao «em matéria de inconstitucionalidade de normas, por accdo ou omissao, de
divulgacdo dos direitos humanos, em geral, e de recomendacdo de alteracées legislativas»
(ibid., p. 709).
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Antes, porém, explicitemos o modo de desencadear uma intervencao
do Provedor.

5.1. Actuagdo do Provedor de Justica na sequéncia de queixa e por
iniciativa propria

Como deixamos expresso noutro momento, a instituicao provedoral é
um mecanismo que lida essencialmente com queixas. Os termos em que o
acesso dos particulares ao Provedor esta garantido move-se, de modo sig-
nificativo, em harmonia com os principios que informam o regime juridico
dos direitos humanos, a comecar pelo principio da universalidade.

Com efeito, qualquer pessoa, menor ou maior de idade, pode apre-
sentar, individual ou colectivamente, queixa ao Provedor de Justica por ac-
¢coes ou omissdes dos poderes publicos. Embora o art.° 3.° do EPJ (e ja
assim também o art.® 23.°, n.° |, da CRP)3*%, relativo ao direito de queixa,
se refira a “cidadaos”, a expressao nao carrega qualquer significado restritivo,
nao sendo aqui interpretada no sentido de “nacionais” ou “cidadaos portugue-
ses”. Em consonancia com o principio constitucional da equiparacao (art.° 15.°,
n.° |, da CRP), o Provedor é, portanto, um érgao aberto nao sé a cidadaos
nacionais, mas também a estrangeiros e apatridas, independentemente de
terem ou nao a sua situacio juridica, perante o Estado portugués, regularizada®®.

Por outro lado, nao decorre do mesmo art.® 3.° do EPJ qualquer limitacao
quanto a possibilidade de pessoas colectivas igualmente apresentarem queixas
pelo tipo de condutas supramencionadas. A garantia deste acesso é importante
na perspectiva da actuacao do Provedor na salvaguarda dos direitos funda-
mentais, porquanto ¢ sabido estar postergada na Constituicao portuguesa (art.®
12.°, n.° 2, da CRP) uma concepcao de direitos fundamentais focalizada exclu-
sivamente no individuo, pelo que a intervencao provedoral pode ser solicitada

342 Cf. também o disposto no art.® 24.°, n.° |, do EPJ.

343. Muitas vezes, so, justamente, os imigrantes em situacio irregular que carecem da
proteccao de um 6rgao de actuacao informal como é o Provedor de Justica. Sobre a ac-
tuagao deste 6rgao do Estado em matéria de migracoes e questoes conexas, V. GUILLERMO
ESCOBAR (dir.), Federacién Iberoamericana de Ombudsman: | Informe sobre Derechos Huma-
nos: Migraciones, Madrid: Dykinson, S.L., 2003, pp. 388-393 (versao integral da contri-
buicao da Provedoria de Justica nesta obra disponivel em <www.provedor-jus.pt>).
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a pretexto da defesa de direitos fundamentais compativeis com a natureza das
pessoas colectivas®*.

O EPJ prevé também a possibilidade de as queixas serem apresentadas
a qualquer agente do Ministério Publico, que as devera transmitir de ime-
diato ao Provedor de Justica, assim como a de a Assembleia da Republica,
as comissoes parlamentares e os deputados transmitirem ao Provedor
peticdes ou queixas que lhe tenham sido enviadas3*.

De acordo com a informalidade e celeridade que marcam a instituicao
do Provedor de Justica, é de destacar que a apresentacdo das queixas a
este 6rgao do Estado pode ser feita por qualquer meio: pessoal, via tele-
fone, carta, fax ou e-mail. Acresce que, com vista a agilizar o tratamento de
questoes relacionadas com a salvaguarda dos direitos da crianca, por um
lado, e com as pessoas idosas, por outro, foram criadas duas linhas telefé-
nicas gratuitas: a Linha Verde “Recados da Crian¢a” e a Linha do Cidaddo Idoso,
inauguradas, respectivamente, em 1992 e 1999%%. Trata-se, a par da ins-

3. Na doutrina portuguesa, aceitando que o Ombudsman ou Provedor possa tomar
conhecimento de queixas apresentadas por 6rgaos de uma pessoa colectiva publica con-
tra outros 6rgaos da mesma entidade, ou queixas de uma pessoa colectiva publica contra
outra pessoa colectiva publica, e sobre elas tomar posicao, distinguindo, porém, as hipé-
teses em que a lei estabelece mecanismos préprios e especificos para a solucao do con-
flito em questao, daquelas em que nao estdo previstos esses mesmos mecanismos,
v. DIOGO FREITAS DO AMARAL, «Limites juridicos...», in op. cit., pp. 36-38, para cujo enten-
dimento acaba por ser decisiva, no fundo, a circunstancia de estarmos ainda «no dmbito
de queixas por accao ou omissdo dos poderes publicos que tenham causado injusticas» (ibid.,
p. 37). Posicao diferente expressam, contudo, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA («[d]e
rejeitar é a possibilidade de queixas por parte de érgaos ou entidades publicos. Por um lado,
isso intrometeria o Provedor em conflitos institucionais; por outro lado ele é essencialmente um
orgdo de defesa dos cidaddos e das suas organizagées contra os poderes publicos e ndo de adjudi-
cacdo de conflitos institucionais entre poderes publicos», in Constituicdo da Republica Portu-
guesa..., op. cit., p. 171, § lll), bem como JORGE MIRANDA («(...) pelo préprio sentido dos
direitos fundamentais (...) nenhuma entidade publica ou entidade particular no exercicio de poderes
de autoridade (...) pode [apresentar queixas ao Provedor]», in JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS,
Constituicdo Portuguesa Anotada, op. cit., p. 218, § lll; v., por ultimo, JORGE MIRANDA, «Sobre
o ambito de intervencgao do Provedor de Justica, in PROVEDORIA DE JUSTICA, O Provedor de
Justica: Estudos, op. cit., pp. | 11-112). A pratica mais recente da Provedoria de Justica
conforma-se com este segundo entendimento (v. PROVEDOR DE JUSTICA, Relatério a
Assembleia da Reptiblica — 2005, Vol. ll, Lisboa, 2006, p. 903).

-V art.> 25.°, n.° 3, e 26.°, respectivamente, do EP).

346 Actualmente a coordenacio de ambas as linhas é feita no 4mbito da ja mencionada
Unidade de Projecto, instituida, no seio da Provedoria de Justica, em 2004. V. PROVEDOR
DE JUSTICA, Relatério a Assembleia da Republica — 2004, Lisboa, 2005, p. 863 e seg.
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trucao dos processos abertos com base em queixas apresentadas ao Pro-
vedor de Justica pelas vias supramencionadas, de disponibilizar um meca-
nismo de acesso privilegiado e de intermediacao mais directa: num caso,
para quem pretenda dar conhecimento de uma situacao de violacao dos di-
reitos da crianca (que, de outro modo, poderia até permanecer silen-
ciada); no outro, com vista a dar resposta as exigéncias de um processo de
envelhecimento das pessoas em dignidade, promovendo a inclusao dos ido-
sos na sociedade, através da sua protec¢io enquanto cidadaos de pleno direito®.

Segundo o disposto no art.® 24.°, n.° 2, do EP), «as queixas ao provedor
de Justica ndo dependem de interesse directo, pessoal e legitimo nem de quais-
quer prazos», norma que afasta, assim, a imposicao de condicionamentos
estritos no acesso a instituicao, tanto em termos de titularidade de uma po-
sicao juridica subjectiva que tenha sido lesada, como de limites temporais®®.

347- No quadro da actividade realizada pelas duas linhas telefénicas, o Provedor de Justica
privilegia os contactos com as entidades publicas competentes em matéria de proteccao
de menores e de assisténcia a idosos, transmitindo-lhes as situagdées denunciadas, com
vista a solugao do problema. Neste contexto, o Ombudsman portugués permanece vigi-
lante quanto a acgdo dessas entidades, na base da consideracao das necessidades de pro-
tecgao no caso concreto, havendo sempre lugar a uma intervencao do Provedor no caso
de inércia das entidades pUblicas competentes ou de uma sua actuacao insuficiente face
as exigéncias da situagao, incluindo actuagao por iniciativa prépria nas situagdes que
requeiram uma analise mais abrangente, que va para além da casuistica dos factos indivi-
duais denunciados. Registe-se que entre as situacdes trazidas a aten¢ao do Provedor de
Justica, através das Linhas, no ano de 2005, relevam, pela sua maior incidéncia: no que toca a
Linha Verde “Recados da Crianga”, e para além do esclarecimento de pedidos de informacao,
as questdes relacionadas com a regulagio do poder paternal e maus tratos; quanto a Linha do
Cidadao Idoso, destacando-se, de igual modo, os pedidos de informacao, acrescem as questoes
relativas a lares de idosos, apoio domiciliario e assuntos de satide. V. PROVEDOR DE JUSTIGA,
Relatério a Assembleia da Repuiblica — 2005, Vol. Il cit., pp. 11 15-1129.

3. De acordo com o disposto na Lei n.° 19/95, de |3 de Julho, que contém o regime de
queixa ao Provedor de Justica em matéria de defesa nacional e Forcas Armadas, os milita-
res ou agentes militarizados das Forcas Armadas devem, em todo o caso, esgotar as vias
hierarquicas legalmente previstas antes de apresentar queixa ao Provedor, relativa a accoes
ou omissdes dos poderes publicos responsaveis pelas Forcas Armadas de que resulte, nomea-
damente, violacao dos seus direitos, liberdades e garantias ou prejuizo que os afecte. Tal
restricao, no entendimento de JORGE MIRANDA (Manuadl..., Tomo IV, op. cit., p. 283, em nota),
pode encontrar o seu fundamento no art.® 270.° da CRP Em sentido contrario, no entanto,
V., ja em face do disposto no art.® 33.°, n.° 2, da Lei n.® 29/82, de | | de Dezembro (Lei de
defesa nacional e das Forcas Armadas), LUis LINGNAU DA SILVEIRA, «O Provedor de Jus-
tia», in op. cit., p. 705; J.]. GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Por-
tuguesa..., op. cit., p. 171, § IV. Salientando a imperfeicdo da Lei n.° 19/95, supracitada,
v. ainda JOSE MANUEL MENERES PIMENTEL, «A pluralidade do Ombudsman...», in op. cit., p. 80.
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Numa perspectiva de defesa dos direitos humanos, esta opcao legisla-
tiva merece o nosso vivo aplauso. Significa que o “recurso” ao Provedor de
Justica nao se circunscreve necessariamente a um mecanismo de obten-
cao de um beneficio legitimo para a esfera juridica pessoal do reclamante,
além de que pode ocorrer que a pessoa lesada nos seus direitos nao esteja
ela prépria, por forca das mais variadas circunstancias, em condi¢oes de se
dirigir ao Provedor, carecendo ou preferindo que alguém apresente uma
queixa no seu interesse**’. No limite, e considerando que estdo em causa
valores e bens juridicos constitucionalmente tutelados, em cuja defesa toda a
sociedade tem um interesse legitimo, «<sempre que estejam em causa violacoes de
direitos do homem, este direito [de apresentar queixas ao Provedor de Justica]
transforma-se num dever», na afirmacdo do Conselheiro MENERES PIMENTEL®*.

Quanto a nao imposicao de um limite temporal, consideramos, outrossim,
que esta representa a solucao mais adequada a tutela dos direitos fundamentais,
senao mesmo a Unica solucao que se impode a luz de uma visao sistémica do
nosso ordenamento juridico. Partindo do regime juridico das invalidades, poder-
-se-a defender que os actos dos poderes publicos que ofendam o contetido
essencial dos direitos fundamentais devem considerar-se nulos ipso iure — senao
mesmo, em casos limite, inexistentes®*®' —, nao produzindo quaisquer efeitos

349 De notar que, para além das hipéteses de queixa no interesse de um terceiro lesado,
podem ser apresentadas queixas para defesa de interesses difusos ou interesses colecti-
vos. Os interesses colectivos sao interesses comuns a um determinado grupo de pessoas
e com eles nao se confundem os interesses difusos, que nao se referem a uma categoria
determinavel de sujeitos, mas antes a uma comunidade indeterminada de pessoas, ten-
dente a coincidir com a totalidade dos cidadaos. Quanto a competéncia do Provedor de
Justica na defesa desses interesses, que todo o cidadao, pessoalmente ou associado, esta
habilitado a solicitar, v. o art.® 20.°, n.° 1, al. e), do EPJ.

350- Jn PROVEDOR DE JUSTIGA, A Provedoria de Justica na Salvaguarda dos Direitos do Homem,
Lisboa: Provedoria de Justica, 1998, p. 13.

351 Quanto a compreensdo dogmatica das sancdes no sistema de controlo da constitu-
cionalidade plasmado na CRR v. J.J. GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucionadl..., op. cit.,
pp.- 947-960. Um acto inexistente sera aquele que padece de um vicio de tal forma grave
que nao pode ser cognoscivel como juridicamente produtivo. GOMEs CANOTILHO (ibid., p.
955) defende, justamente, a possibilidade de actos legislativos inexistentes no campo dos
direitos fundamentais, exemplificando com uma lei que elimine o direito a vida ou a inte-
gridade pessoal com base numa declaracao de estado de sitio, ou uma lei que suprima o
direito a constituir familia, considerando que «nestes casos o contraste com a constituicdo
é de tal modo grave que a melhor sangdo, em face da constituicdo, é considerd-los como actos
impensdveis, irrecognosciveis, inexistentes». A doutrina nao é, porém, ainda pacifica quanto
a operatividade da categoria da inexisténcia nesta matéria (v. id., ibid.).
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juridicos, nulidade essa que pode ser invocada a todo o tempo3>2. Seguramente
assim no que respeita aos direitos, liberdades e garantias, incluindo os direi-
tos de natureza analoga, dentro ou fora da Constituicao, mas também
quanto aos direitos econémicos, sociais e culturais, entendendo-se aqui o
seu “contetdo essencial” «como aquele contetido minimo que exprima a pro-
pria dignidade humana»®3.

A auséncia, no quadro juridico-normativo que rege o Provedor portu-
gués, de um prazo limite, dentro do qual a queixa deva ser apresentada,
constitui uma opcao que, numa perspectiva de direitos humanos e como
solucao estatutaria de principio, deve, a nosso ver, manter-se.

Nem se contra-argumente que, caso existisse prazo para interposicao
de queixa e este tivesse sido ultrapassado, sempre poderia o Provedor de
Justica intervir motu proprio. E que constituindo uma das razées de ser do
Ombudsman ou Provedor arvorar-se em “valvula de seguranca”, nao tem
sentido vedar o acesso dos individuos a instituicao, ali onde outros meca-
nismos, que a instituicao complementa, podem ainda intervir®**. Aos olhos

352 Cf. o regime da nulidade do negécio juridico (art.® 286.° do Cédigo Civil). Mais deci-
sivo é, obviamente, neste plano, o regime da invalidade do acto administrativo. Ora, nos
termos do disposto no art.® 133.°, n.° 2, al. d), do Cédigo do Procedimento Administra-
tivo (CPA), sao nulos os actos administrativos «que ofendam o contetido essencial de um
direito fundamental». Sobre o ambito de aplicacido desta férmula, v. ESTEVES DE
OLIVEIRA/PEDRO GONGALVES/PACHECO AMORIM, Cddigo do Procedimento Administrativo:
Comentado, 2.2 ed., Coimbra: Livraria Almedina, 2001, pp. 646-647, § XI; e, ainda, J.C.
VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., pp. 361 e 417. De acordo com o
art.° 134.° do mesmo Céddigo, os actos nulos ndo produzem quaisquer efeitos juridicos,
independentemente da declaracdo de nulidade (n.° I'), com a salvaguarda da possibilidade
de atribuicao de certos efeitos juridicos, conforme o disposto no n.° 3 do mesmo preceito.
A nulidade pode a todo o tempo ser invocada por qualquer interessado e declarada por
qualquer 6rgao administrativo ou tribunal (art.® 134.°, n.° 2, do CPA), sendo essa invali-
dade insusceptivel de sanagao (art.° 137.°, n.° |, do CPA).

353 Tomamos a férmula e a posicao de VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., op.
cit., p. 417, que, em todo o caso, se circunscreve ao regime da nulidade de actos admi-
nistrativos, dando noticia de Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo, de 26 de
Outubro de 2000, em que se refere a admissibilidade, em abstracto, da nulidade de um
acto administrativo que contrarie o nlcleo essencial do direito a qualidade de vida, a luz
do art.° 133.°, n.° 2, al. d), do CPA.

354 Vale aqui a imagem sugestiva de FREITAS DO AMARAL, «Limites juridicos...», in op. cit., pp.
31 e 38, do Ombudsman como plus e nao minus, nomeadamente em relacdo ao controlo
jurisdicional dos poderes publicos. Para a discussdo sobre a solucao vigente no caso do
Defensor del Pueblo espanhol, cuja Lei Organica (art.® 15.%, n.° |, in fine) estabelece, quanto
ao direito de apresentacio de queixa a este alto comissario das Cortes, o limite de um ano
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dos cidadaos, teriamos a imagem de uma instituicao, com a autoridade proé-
pria do érgao Provedor de Justica e ainda que no marco do exercicio de po-
deres meramente persuasérios, que “pode menos” em cotejo com outros
meios de defesa, precipuamente quando esteja em causa a tutela de direi-
tos fundamentais, objecto primordial da missao que a Constituicao adscre-
veu ao Ombudsman portugués. Além de que, e sempre sem prejuizo do
funcionamento normal dos meios de tutela graciosos ou jurisdicionais de
que a intervenc¢ao do Provedor é independente®®, sempre uma actuacdo
provedoral pode antecipar a resolucao da situacao contestada, arredando
a necessidade de recorrer aqueles meios, nomeadamente aos tribunais®*®.
Na linha do que fica expresso, entendemos que, no limite, qualquer fixa-
cao de limite temporal a apresentacao de queixa ao Ombudsman deve com-
portar sempre uma clausula de salvaguarda, que excepcione, entre outras
hipéteses recortaveis em abstracto, a situacao de ofensa ou ameaca a
direitos humanos/direitos fundamentais.

Como resulta ja do exposto, a intervencao do Provedor de Justica nao
estd, todavia, condicionada ao impulso por queixa ou dendncia. Ele pode
actuar com plena autonomia, por sua prépria iniciativa®>’.

Este poder é fundamental na intervencao do Provedor de Justica como
defensor dos direitos humanos. Identificada uma area ou grupo de pessoas
carecentes de uma actuacgao especial — seja de sentido correctivo ou, tanto
melhor, preventivo —, o Provedor nao fica dependente de uma qualquer
queixa, podendo avancgar para o terreno, realizar inspecgoes, investigacoes
ou inquéritos, consoante as circunstancias o reclamem, e, em face das con-
clusées a que chegue, adoptar as posicoes necessarias.

Para efeitos de uma intervencao da sua iniciativa, em dominios rele-
vando da proteccao dos direitos humanos, o manancial de informacao é

a contar da data em que se teve conhecimento dos factos contestados, v. MARIA JOSE
CoRCHETE MARTIN, El Defensor del Pueblo y la proteccién de los derechos, Salamanca,
Ediciones Universidad de Salamanca, 2001, pp. 84-86, onde se da conta de posicoes dou-
trinarias que, justamente, apontam para a falta de fundamento para limitar temporalmente
o acesso ao Defensor, quando esteja em causa a defesa de direitos fundamentais.

355 Cf. art.® 23.%,n.° 2, da CRP e art.® 4.°, in fine, do EPJ.

3%. Cf., quanto a este Gltimo aspecto, H. NASCIMENTO RODRIGUES, «A Funcio Preventiva...»,
in op. cit., pp. 78-79.

37 Cf. art.>4.° € 24.°, n.° |, in fine, do EPJ. De notar ainda que, de acordo com o disposto
no art.® 26.° do mesmo Estatuto, o Provedor de Justica pode ser solicitado pela Assembleia
da Republica a intervir relativamente a peticoes ou queixas que a mesma sejam dirigidas.
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vastissimo. Para além da percepcao dos dominios mais problematicos que
retire da tipologia das queixas que lhe sao apresentadas, da informacao vei-
culada pelos meios de comunicacao e da sua prépria pré-compreensao dos
temas mais prementes que afectem a sociedade portuguesa, o Provedor
dispoe ainda, e sem caracter exaustivo, dos alertas provenientes de ONGs,
bem como dos relatérios sobre a situacao dos direitos humanos em
Portugal emanados de 6rgaos internacionais de monitorizacao e outras ins-
tancias pertinentes.

5.2. Poderes de investigacdo do Provedor de Justica

Nos termos do disposto no art.° 21.°, n.° |, do EPJ, o Provedor pode
«efectuar, com ou sem aviso, visitas de inspeccdo a todo e qualquer sector da
actividade da administracdo central, regional e local, designadamente servicos
publicos e estabelecimentos prisionais civis e militares, ou a quaisquer entida-
des sujeitas ao seu controlo (...)» (al. a)), assim como «proceder a todas as inves-
tigacoes e inquéritos que considere necessdrios ou convenientes (...)» (al. b)).

Neste contexto, adquire também particular relevancia a consagracao
normativa do dever de cooperacao com o Provedor de Justica, que recai
sobre as entidades publicas, as quais devem prestar-lhe nao sé todos os
esclarecimentos e informagdes, como toda a colaboracao que o mesmo
lhes solicite**®. Do mesmo modo, o Provedor «pode solicitar a qualquer ci-
daddo depoimentos ou informagoes sempre que os julgar necessdrios para apu-
ramento de factos» (art.° 30.°, n.° |, do EPJ). O desrespeito por este dever
de colaboragao faz incorrer o agente infractor na pratica do crime de
desobediéncia (art.* 29.°, n.° 6, e 30.°, n.° 3, do EP)).

A extensao destes poderes — cujo exercicio tem como limite absoluto
o devido respeito pelos direitos fundamentais dos cidadaos, além de que
sujeito quer as restricoes legais relativas ao segredo de justica quer a invo-
cacdo do “interesse superior do Estado” em matéria de seguranca, defesa

3%8. Cf. art.° 23.°,n.° 4, da CRP e art.® 29.° do EPJ. Note-se, a este propésito, que, estando
marcada a intervencao do Provedor de Justica pela informalidade e devendo as entidades
publicas colaborar com a instituicao, sempre vigora o principio do contraditdrio no iter
instrutério das queixas, pelo que deve o Provedor auscultar as entidades visadas antes de
tomar uma posicao definitiva sobre a situacao contestada (art.® 34.° do EPJ). Sobre o
assunto v. ANA FERNANDA NEVES, «O Provedor de Justica...», in op. cit., pp. 80-82.
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ou relacdes internacionais®*® — é compreensivel a luz da autoridade e legi-
timidade que informam o érgao do Estado em apreco®?. Mesmo sem
poder decisério — e vimos ja que este nao € um poder natural ao Ombudsman,
antes o desvirtuaria —, nao estamos de todo perante um érgao impotente
ou de “maos atadas”.

Na verdade, o recorte estatutario dos seus poderes de investigacao per-
mite-lhe actuar com profundo conhecimento de causa, o que se reflecte,
naturalmente, nas suas tomadas de posicao, mas, sobretudo com vista a
uma intervencao motu proprio, auxilia ao desempenho de diferentes modos
de actuacao, alguns dos quais perfeitamente direccionaveis a sua funcao
especifica de garantia e promocao dos direitos humanos.

Aludamos ao exemplo classico — a dimensao inspectiva. Cabe aqui des-
tacar a particular atencao que, em geral, os Ombudsmen ou Provedores
tém dedicado a inspeccao a “espacgos fechados” — v.g., estabelecimentos
prisionais e de detencao, hospitais psiquiatricos, aquartelamentos militares,
instituicoes de internamento/acolhimento de idosos, deficientes ou meno-
res de idade.

Nao estando, como é ébvio, o poder de inspecgao confinado a tais
espacos “a margem da sociedade”, a observancia da pratica administrativa
nos mesmos irmana, de forma particularmente intensa, a um perfil do
Ombudsman como guardido dos direitos humanos®'. Aqui, a razao dltima
do acesso a sitios apartados do olhar do cidadao comum prende-se,
necessariamente, com a incumbéncia assumida pelo Ombudsman de asse-
gurar que as pessoas ai “recolhidas” ou “confinadas”, em alguns casos
sujeitas a medidas restritivas dos seus direitos fundamentais — assim, desde
logo, nas situacoes de reclusao legalmente imposta —, sejam tratadas com
dignidade, em consonancia com os standards de direitos humanos, sem que
para tal careca, inclusive, de qualquer queixa ou dentncia particular®*2. Com

3%9-V.art.>28.°,n° 1,e29.°, n° |, do EPJ.

360- ANA FERNANDA NEVES, «O Provedor de Justica...», in op. cit., pp. 58-59, alude a uma
legitimidade triplice: democratica, funcional e técnico-politica.

361- Relembre-se, por exemplo, o caso do Defensor del Pueblo da Bolivia, cuja liberdade de
acesso a centros de detengdo, reclusdo e internamento vem expressamente consagrada ao
nivel do préprio recorte constitucional do respectivo mandato (art.° 129.° da Constituicdo do
pais em apreco).

362 Cf. JorGE CARLOS FONSECA, «Estado de direito democrético, direitos fundamentais... », in op.
cit., p. 113.
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o que se cumpre também a funcao preventiva do Provedor, antecipando
solucoes e propondo melhorias aos sistemas inspeccionados.

No caso do Provedor de Justica, sem embargo das inspec¢oes pontuais
realizadas a distintos sectores da Administracao, destaca-se a atencao
especifica e continuada a situacao penitenciaria em Portugal, através de ins-
peccoes feitas a todos os estabelecimentos prisionais, dirigidas a uma ava-
liacao de caracter abrangente ao sistema e aos principais problemas que
afectam o dia-a-dia nas prisdes portuguesas®®>. Em plena conformidade
com o conteldo dos pertinentes instrumentos internacionais de direitos
humanos e da Constituicio e lei portuguesas, um elemento essencial de
todo este processo € o do respeito pela dignidade humana dos reclusos e
a verificacao das condicdes necessarias (materiais, humanas e organizacio-
nais) para que a execucao das penas possa cumprir os seus fins, com énfase
para o da reinsercao social do recluso. Nesta perspectiva, é feita uma
caracterizacao da populacao prisional, sao analisadas as condi¢coes de reclu-
sao ao nivel do alojamento, da alimentacao, da saide, de tempos livres, da
seguranca e disciplina interna, bem como verificadas as oportunidades de
trabalho, educacao e formacao profissional durante o periodo de clausura.

Trés grandes inspeccoes foram ja realizadas aos estabelecimentos pri-
sionais portugueses: a primeira em 1996, depois em 1998 e, mais recen-
temente, foi efectuada uma terceira inspeccdo em 2002. Em todos os
casos, o objectivo que presidiu a estas iniciativas foi o de tragar o retrato
do sistema, identificar os problemas endémicos, assim como, numa abor-
dagem prospectiva, emitir as necessarias recomendacdes ao responsavel
governamental pela area da Justica, com vista a correccao dos aspectos
negativos detectados e a melhoria do sistema®*. No dmbito da dltima ins-

363 Sobre a actuacdo do Provedor de Justica em relacio ao sistema penitencidrio, tanto tépica,
com base em queixas, como sistémica, através de inspecgoes, v. H. NASCIMENTO RODRIGUES,
«ombudsman et le systéme pénitentiaire», in AA.VV,, Les ombudsmans contre la discrimination,
Luxembourg: Office for Official Publications of the European Communities, 2002, pp. 45-63.
Destacando ja a realizacao de visitas regulares a estabelecimentos prisionais como uma das vias
de materializar a finalidade de defesa dos direitos fundamentais apontada ao 6rgao do Prove-
dor de Justica, v. Luis LINGNAU DA SILVEIRA, <O Provedor de Justica», in op. cit., pp. 723-724.
364 Cf. os relatérios publicados na sequéncia das trés inspeccdes efectuadas: PROVEDORIA
DE JUSTICA, As nossas prisées: Relatério especial do Provedor de Justica a Assembleia da Repu-
blica — 1996, Lisboa, 1997; PROVEDOR DE JUSTICA, As nossas prisoes — Il: Relatério especial
do Provedor de Justica a Assembleia da Republica 1999, Lisboa, 1999; PROVEDOR DE JUSTICA,
As nossas prisées — Ill Relatério, Lisboa, 2003.
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peccao, e sem prejuizo das melhorias detectadas, revelaram-se ainda preo-
cupantes, designadamente, as questoes da sobrelotacao, da efectividade
da reinsercao social (aliada a insuficiéncia de meios fisicos, materiais e
humanos para dar consecucao a esse desiderato, nomeadamente ao nivel
do ensino e da ocupacao e formacao profissionais), da prestacao de cuida-
dos de salde e da taxa de incidéncia de doencas infecciosas na populacao
prisional®®>.

5.3. Meios de intervencdo do Provedor de Justica
5.3.1. Em relacao a Administracao Publica

O controlo da actividade administrativa, ja o sabemos, constitui o
dominio tipico da actuacao do Ombudsman, tal como configurado geneti-
camente. Assim também no que respeita ao Provedor de Justica.

Seja como for, interessa-nos aqui destacar a possibilidade de interven-
cao do Provedor vis-a-vis a Administracao Publica, em toda a sua plurali-
dade de manifestagcoes, com relevo para a defesa dos direitos fundamentais.
Por outras palavras, importa destacar o papel que o Provedor pode assu-
mir no controlo do modo como a Administragao respeita as suas obriga-
¢oes em matéria de direitos fundamentais.

Ha muito que a sujeicao da Administragao ao Direito se expressa atra-
vés do chamado principio da juridicidade3%. «Os érgaos e agentes adminis-
trativos estdo subordinados a Constituicdo e a lei (...)», assim dispoe o art.®
266.°, n.° 2, da lei fundamental portuguesa. O principio da legalidade, em
sentido estrito, nao consome, por conseguinte, o campo de vinculacao da
Administragao as normas juridicas, relevando, naturalmente, aqui também

365 Naturalmente, a estas grandes inspeccdes acrescem as visitas periédicas, ad hoc, a lu-
gares de detencao e prisao, seja por iniciativa prépria, seja na sequéncia de uma queixa em
particular, para aferir do tratamento dado as pessoas privadas de liberdade e das condi-
coes de detencao em determinado local de reclusao.

366 J4 assim, J.C. VIEIRA DE ANDRADE, «O ordenamento juridico administrativo...», in op.
cit., p. 41. V. também do mesmo Autor, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., p. 349 e seg.
e p. 416. Quanto ao sentido da vinculagao da administracao pelos direitos, liberda-
des e garantias, em particular, v. J.J. GoMes CANOTILHO, Direito Constitucional..., op. cit.,
pp. 442-446.
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as normas (regras e principios) constitucionais, incluindo os preceitos res-
peitantes aos direitos fundamentais, e outras normas internacionais relati-
vas a direitos humanos que vinculem o Estado portugués®®’.

A proépria Constituicao recorta, especificamente no capitulo atinente a
Administragao Publica, um conjunto de principios objectivos e de posicoes
juridicas subjectivas, que, na perspectiva do controlo do Provedor de
Justica, constituem verdadeiros critérios de boa administracdo, de recorte
jusfundamental.

Assim, desde logo, os principios constitucionais materialmente confor-
madores da actividade administrativa — os principios da prossecucdo do
interesse publico, do respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos
dos cidaddos, da igualdade (igualdade de tratamento, proibicao do arbitrio
e da discriminagao), da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da
boa fé3¢.

Sobrevém, depois, a defesa dos direitos fundamentais dos administra-
dos, verdadeiros direitos de natureza analoga aos direitos, liberdades e
garantias, consagrados no art.® 268.° da CRP, a que correspondem, da parte
da Administracao, os deveres de informacao procedimental, de garantia do
acesso aos arquivos e registos administrativos nos termos legalmente previs-
tos, de notificacdo dos actos administrativos e de fundamentacdo expressa
e acessivel dos actos administrativos lesivos de direitos ou interesses
legalmente protegidos.

Do ponto de vista do Provedor de Justica, os normativos constitucionais
citados apontam para uma tipologia de pardmetros do procedimento devido
pela Administracao, nas suas relagdes com os administrados, em termos
das exigéncias de um direito fundamental a uma boa administracao.

Para além do controlo da actividade administrativa nas dimensoes
materiais e procedimentais apontadas, o Provedor direcciona naturalmente
a sua intervencao para o controlo do contetido das medidas administrativas
(de acgao ou inércia, ou meras operacdes materiais), incluindo nos espacgos
préprios de decisao de que a Administracao dispoe (poder regulamentar e

3¢7. Nesta acepcdo ampla, v., justamente, o art.° 3.° do CPA, que determina a submissio
dos 6rgaos da Administragcao Publica a lei e ao direito.

368 Cf. art.° 266.%, n.>* | e 2, da CRR, principios seguidamente concretizados nos art. 5.°
a 6.°-A do CPA.
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poderes discricionarios*®’), de modo a reagir contra as interferéncias ilegi-
timas com os direitos fundamentais que tenham lugar, mas também a apon-
tar para as circunstancias que promovam a implementacao desses mesmos
direitos fundamentais, tanto na sua vertente de esferas de liberdade e
autonomia, como, no que ocupa lugar de relevo na actividade da Prove-
doria de Justica, na sua vertente prestacional/assistencial.

Com efeito, numa sintese de VIEIRA DE ANDRADE, dando conta da ampli-
tude da manifestacao hodierna do imperium das entidades com poderes
publicos, «os poderes de autoridade ndo se limitam as decisées desfavoraveis
(imposicdo, proibicdo, ablagdo), incluindo, naturalmente, actos favoraveis (au-
torizacoes, concessoes, subvencoes) e outros, no contexto alargado de uma
administracdo que ndo é apenas policial, mas, cada vez mais, também uma
administragdo prestadora, de fomento, de regulacdo e de controlo (...)»*"°.

No que a administragao prestadora especificamente concerne, além do
que seja o conteldo de proteccao, recortavel nas normas jusfundamentais

369 Quanto ao controlo pelo Ombudsman da actividade discricionaria da Administracdo, v.
DioGo FREITAS DO AMARAL, «Limites juridicos...», in op. cit., pp. 30-32. FREITAS DO AMARAL
defende que «[o] “Ombudsman” pode e deve ir (...) mais além do que os tribunais no controlo
juridico da discricionaridade — embora ndo deva, como também os tribunais nGo podem, in-
trometer-se no controlo do mérito da actuagdo dos poderes publicos, salvo em casos de “erro
manifesto” (erreur manifeste), ou de “total desrazoabilidade” (pure unreasonableness)»
(ibid., pp. 31-32). Com efeito, ao Ombudsman ou Provedor esta aberto o controlo do
exercicio dos poderes discricionarios pela Administracao, desde logo no que seja ainda a
margem vinculada desse mesmo exercicio — controlo de legalidade —, a comecar pelos
principios constitucionais relativos ao exercicio da actividade administrativa, entre os quais
os principios da igualdade, da proporcionalidade e da imparcialidade. Quanto ao controlo
de mérito, refira-se que ja na Exposicao dos Motivos da Recomendacao n.° R (80) 2, adop-
tada pelo Comité de Ministros do CoE em | | de Marco de 1980, sobre o exercicio dos po-
deres discriciondrios da Administracao, se adiantava, no que toca a natureza do controlo, que
o principio do controlo de legalidade dos actos praticados no exercicio de um poder dis-
cricionario «ndo exclui a possibilidade de que as jurisdicées ou outros érgdos independentes
(por exemplo o Ombudsman) que exercem um controlo de legalidade sobre o acto adminis-
trativo discriciondrio possam igualmente exercer um controlo de oportunidade sobre esta
categoria de actos» (§ 44). Assim, na linha das hipéteses postas por FREITAS DO AMARAL
(erro manifesto ou total desrazoabilidade), e porque o Provedor nao esta limitado por
critérios de legalidade, na defesa dos cidadaos contra a Administragao, nao deve ficar
tolhido num estrito controlo de legalidade, quando o exercicio de poderes discricionarios
revele uma situacao grave e patente de ma administracao (misadministration). V., por
ultimo, ANA FERNANDA NEVES, «O Provedor de Justica...», in op. cit., pp. 67 e 75.

370- ] C. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentadis..., op. cit., p. 237, em nota.
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pertinentes, que permita alicercar uma posicao juridica individualizavel, de na-
tureza negativa ou de proteccao exigivel contra o Estado, é certo que os direi-
tos a prestacoes vao em primeira linha dirigidos a interposicao estadual,
transportando deveres positivos, verdadeiras obrigacoes de facere para o Estado.
Estamos, pois, perante um dominio de maior relevo quanto a possibilidade
de actuacao de um érgao como o Provedor de Justica. Assim, designadamente
no que toca a tutela dos direitos sociais, na sua dimensao tipica de prestacoes
estaduais, granjeia este 6rgao uma mais-valia quando comparado com a defesa
jurisdicional desses mesmos direitos. Sem negar de todo a justiciabilidade dos
direitos sociais®' (i.e., a possibilidade de recurso aos tribunais para a sua defesa),
desde logo onde se recortem posicoes subjectivadas na esfera juridica do indi-
viduo, ao Provedor, pela conformacao juridica das suas atribuicoes e compe-
téncias assim como pelo seu modo tipico de actuar — e sem poder deixar de
fazer ja aqui a transposicao para a sua relacao também com o legislador —, ca-
bera neste dominio, salvaguardadas as esferas de estrita opcao politica que
cabem na matéria, um papel na concretizacao do programa constitucional, ca-
pacidade esta que, pela natureza das coisas, surge mitigada na tutela jurisdicio-
nal dos direitos sociais. Como afirma ANTONIO CORREIA DE CAMPOS, «[n]o limite,
o Provedor de Justica pode sempre questionar o Governo e a Administracdo sobre o
atraso na criagdo de condigoes necessdrias a fruicdo dos direitos econémicos, so-
ciais e culturais dos cidaddos, como sejam o funcionamento do sistema de se-
guranca social, de satide, de ensino, de educagdo, cultura e ciéncia»*’2.

37! De notar que ja no plano da proteccao internacional dos direitos humanos se deu con-
secucao a forma especifica de defesa dos direitos sociais. Assim ocorreu no ambito do
CokE, por via da institucionalizacao de um mecanismo de queixas colectivas, na sequéncia
da aprovacao e entrada em vigor do Protocolo Adicional a Carta Social Europeia prevendo um
Sistema de Reclamacgées Colectivas, de 1995, nos termos do qual determinadas organiza-
coes, entre as quais organizacdes nacionais representativas de empregadores e de traba-
Ihadores de Estado vinculado por esse Protocolo, podem apresentar reclamagao alegando
a nao aplicagao satisfatéria por esse Estado das normas da Carta Social Europeia. Para uma
apreciagao dos resultados deste mecanismo, nos primeiros cinco anos de actuagao do
Comité Europeu dos Direitos Sociais, em todo caso, numa andlise critica, com propostas
de reforma do sistema com vista a imprimir-lhe eficiéncia, v. ROBIN R. CHURCHILL/URFAN
KHALIQ, «The Collective Complaints System of the European Social Charter: An Effective
Mechanism for Ensuring Compliance with Economic and Social Rights?», European Journal
of International Law, Vol. 15, No. 3 (2004), pp. 417-456.

372 ANTONIO CORREIA DE CAMPOS, «O Provedor de Justica e o Acompanhamento...», in op.
cit., pp. 60-61.
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De uma maneira geral, o Provedor de Justica pode reagir contra uma
actuagao da Administragado em desconformidade com a conformacao legis-
lativa dada aos direitos fundamentais. Na realidade, a pratica da Provedoria re-
vela que, com frequéncia, o que esta em questao nas condutas administrativas
contestadas €, na verdade, uma defeituosa interpretacao e aplicagao da lei.

Por outro lado, e com vista a assegurar a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais, o Provedor deve mobilizar, sesmpre que tal se revele necessario,
os principios da interpretacao em conformidade com a Constituicao e do res-
peito dos direitos humanos, quando escrutina a actividade da Administracao,
sobretudo se esta aplica uma lei com conceitos indeterminados, circunstancia a
que muitas vezes se alia o facto de dispor de amplo poder discricionario.

No que representa o seu “poder por exceléncia”*’?, o Provedor de
Justica pode dirigir aos érgaos competentes as recomendacées adequadas®’*,
com destaque, no que a actividade administrativa concerne, para as que
tenham por objectivo a correccdo de actos ilegais ou injustos ou a melhoria
dos servicos publicos, mas também recomendacoes de sentido genérico,
como sejam aquelas que visem assinalar quaisquer deficiéncias normativas,
v.g., visando regulamentos das entidades pablicas®”.

373. Cf. 20 ANos do Provedor de Justica, op. cit., p. 19.

374 Como aclara ANA FERNANDA NEVES («O Provedor de Justica...», in op. cit., p. 84), «[a]
recomendacdo pressupoe, por um lado, o apuramento de ilegalidade ou injustica de dado acto
ou actuagdo ou omissdo dos poderes ptiblicos, a insuficiéncia dos esforcos instrutérios para a mesma
atalhar ou a ndo obtencdo de concertacdo nessa sede para a corrigir e, pelo outro, pressupée a im-
portdncia do caso e um juizo sobre a eficdcia, a utilidade ou preméncia da sua emissdo».

375 Cf. Art.° 20.°, n.° |, al. a) e b), do EP]. Note-se que, na medida em que a al. b) deste
preceito menciona expressamente as «deficiéncias de legislacdo», o termo “legislacdo” nao
é tomado no sentido estrito de acto legislativo, abrangendo antes toda a actuagao nor-
mativa das entidades publicas. O poder de recomendacao, ainda que nao juridicamente
vinculativo, surge envolto num “minimo de injuntividade”. Nesses termos, v. J.]. GOMES
CANOTILHO/VITAL MOREIRA Constituicdo da Republica Portuguesa..., op. cit., p. 172, § VII.
Com efeito, o exercicio desse poder obriga a entidade destinataria a comunicar ao Pro-
vedor de Justica, no prazo de 60 dias, a posicao tomada quanto a recomendagao formu-
lada, devendo o nao acatamento da mesma ser sempre fundamentado. Em caso de nao
acatamento, e sempre que nao seja obtida a colaboragao devida, o Provedor pode diri-
gir-se ao superior hierarquico competente. Tratando-se de 6rgao executivo de autarquia
local que nao acate a recomendacao de que foi destinatario, o Provedor de Justica pode
dirigir-se a respectiva assembleia deliberativa. Ja podera dirigir-se a Assembleia da Repu-
blica, caso seja a Administragao Plblica a ndo a acatar recomendagao ou a nao colaborar
nos termos solicitados. Cf. art.® 38.° do EPJ.
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No quotidiano da actividade do Provedor de Justica e na variedade de
situacoes submetidas a sua apreciacao, porém, nem todos os casos justifi-
cam a adopcao de uma recomendacao, podendo sempre este 6rgao do
Estado dirigir a entidade faltosa uma censura, reparo ou chamada de aten-
cdo, variedade esta de grau de censurabilidade dos poderes publicos que se
encontra na absoluta disponibilidade do Provedor, em plena consonancia
com a sua autonomia’’®.

Paralelamente, numa intervencao de sentido pré-activo, pode o Prove-
dor apresentar, sem a carga formal de uma recomendacao, todas as suges-
toes ou propostas de solucdo que entenda caberem no caso. Assim ocorreu,
por exemplo, numa intervencao do Provedor de Justica relevando da pro-
teccao social basica dos imigrantes. Com efeito, verificando-se, na sequéncia de
queixa, que estrangeiros a residir legalmente em Portugal, nao sendo
provenientes dos paises que integram a UE ou o Espago Econémico
Europeu, nem beneficiando de acordos de reciprocidade, nao teriam
acesso ao Servico Nacional de Satde (SNS), foi interpelado o Ministério da
Saude no sentido de garantir, em igualdade de tratamento, o direito a pro-
teccao da salde dos imigrantes. Demanda que foi bem acolhida e concre-
tizada por via de publicacio de despacho ministerial*’’ que aclarou os
termos do acesso de cidadaos estrangeiros aos cuidados de salde e de
assisténcia medicamentosa no quadro do SNS*78,

5.3.2. Em relacao ao legislador

Extravasando uma compleicao de estrito controlo da Administracao, o
Provedor de Justica dispoe, nos termos do seu Estatuto, de importantes
competéncias em face do legislador ordinario.

Numa perspectiva de defesa e promocao dos direitos fundamentais,

376 Na explanagdo de ANA FERNANDA NEVES («O Provedor de Justica...», in op. cit., p. 84),
«[a] formulacdo de reparo a actuacdo ou omissao ocorre quando, impondo-se fazer publica cen-
sura do caso, a situacdo ndo tem gravidade que justifique a recomendacgdo ou outra diligéncia
mais enfatica», havendo igualmente lugar para o reparo, continua a mesma Autora, «quando
ndo sendo ineficaz ou ndo sendo adequada a formulacdo de recomendacdo e esteja o caso
esclarecido, este imponha a censura formal a actuacdo ou omissdo em causa no processo».
377 Despacho n.® 25 360/2001 (2.2 série), in Didrio da Repdblica, |l Série, n.° 286, de 12 de
Dezembro de 2001, pp. 20597-20598.

378 V. PROVEDOR DE JUSTIGA, Relatério a Assembleia da Repdblica — 2001, cit., pp. 350 e 391-393.
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este relacionamento assume particular relevancia, dada a proteccao espe-
cial frente ao legislador que os mesmos direitos recobram na Constituicao.

Assim é, desde logo, no que respeita aos direitos, liberdades e garan-
tias’”?, com destaque para a reserva de lei (lei da Assembleia da Republica
ou decreto-lei autorizado do Governo), que opera no plano tanto do
regime da restricao daqueles direitos, como da sua conformacao legislativa
(ao nivel seja de regulacao legislativa total, de definicao de um regime geral,
ou do estabelecimento de bases gerais, consoante os casos)3*. Relativa-
mente a regulacao de aspectos atinentes a alguns desses direitos, incluindo
os regimes da suspensao do exercicio de direitos, liberdades e garantias e
das restricoes ao exercicio de direitos por militares, agentes militarizados
e agentes de servicos e forcas de seguranca, o legislador constituinte
determinou mesmo uma reserva absoluta de competéncia legislativa parla-
mentar — é o caso de alguns direitos de participagao politica (sufragio,
acesso a cargos electivos, referendo, associacoes e partidos politicos), do
direito a cidadania e da liberdade de ensino (liberdade de aprender e de
ensinar), para além dos regimes de estado de sitio e do estado de emer-
géncia e do regime das restricoes ao exercicio de direitos em razio das
funcdes supra identificadas®®'.

A mesma reserva de lei opera quanto a alguns direitos sociais — € o que
ocorre quanto as bases do sistema de ensino (situadas na reserva absoluta
da Assembleia)*®2, assim como, no plano da reserva relativa, quanto as
bases do sistema da seguranca social e do SNS, do sistema de proteccao da
natureza, do equilibrio ecolégico e do patriménio cultural, e do ordena-
mento do territério e do urbanismo?®, relacionadas que estio com os

379 Quanto ao sentido da vinculacio do legislador pelos direitos, liberdades e garantias, v.
J.J. GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional..., op. cit., pp. 440-442.

380. Cf. art.° 18.°, n.° 2, e art.® 165.°, al. b), da CRP. Quanto ao art.° 165.° da Constitui-
cao, destaque-se que a reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Re-
publica, para além de contemplar a matéria, em geral, dos direitos, liberdades e garantias
(al. b)), abraca, de modo especifico, matérias mais directamente concatenadas com o ambito
de protecgao de alguns dos direitos enquadraveis nessa “categoria” de direitos funda-
mentais, alguns dos quais de natureza analoga (v. al. a), ¢) ae), h), i), I), p), r) at), do art.® 165.°),
ou que com os mesmos se relacionem, mesmo que de forma mais sumida (assim, a al. )
do preceito em questao, na medida em que toca ainda o direito de propriedade privada,
enquanto direito de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias).

38l Cf. art.° 164.°, al. a), b), e), f), h) al) e 0), da CRP.

382 Art.° 164.°, al. i), da CRP

38 Cf. art.° 165.°, al. f), g) e z), da CRP.
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direitos ao ensino, a seguranca social, a proteccao da salde, ao ambiente,
a qualidade de vida, a defesa do patriménio cultural e a habitacao.

Para além desta demarcacao organico-formal de competéncia legisla-
tiva, o legislador ordinario estd impedido de emanar actos legislativos
materialmente contrarios as normas constitucionais relativas aos direitos
fundamentais. Este limite negativo de competéncia é mais intenso quanto
aos direitos, liberdades e garantias, atendendo ao sentido da sua aplicabi-
lidade imediata e da vinculacao das entidades publicas pelos preceitos cons-
titucionais que os consagram (art.° 18.°, n.° |, da CRP), mas vale igualmente
quanto ao conteldo essencial dos direitos sociais que a liberdade de con-
formacao do legislador nao pode em caso algum capitular. Por outro lado,
numa dimensao positiva, recai sobre o legislador o dever de conformar as
relacoes juridicas entre o Estado e os cidadaos, bem como entre os indivi-
duos, em conformidade com os direitos fundamentais, densificando-os,
conformando-os e determinando as dimensoes institucionais, processuais,
procedimentais e organizatérias necessarias para a sua realizacao efectiva.
No caso dos direitos sociais, enquanto direitos a prestacoes, o dever de
legislar afirma-se com particular acuidade.

Neste quadro, fica reservado ao Provedor de Justica um dilatado campo
de actuacao em defesa da integridade dos direitos fundamentais. Com
efeito, pode intervir contra os termos da conformacao legislativa que con-
tenda com esses direitos, caso a mesma nao seja constitucionalmente ade-
quada ou nao esteja em sintonia com os standards de direitos humanos (a
comecar pelas exigéncias de universalidade e igualdade), mas também con-
tra a auséncia de conformacao legislativa, nomeadamente em incumpri-
mento de imposicoes constitucionais de legiferar, identificando as lacunas
nao supridas e apontando solugdes para a sua melhor integracao, numa
perspectiva de direitos humanos.

Sao varias as disposi¢coes do EPJ que clarificam a competéncia do Pro-
vedor vis-a-vis os actos legislativos e que permitem acomodar o desempe-
nho do papel a que acabamos de aludir.

Assim, o seu poder de recomendacdo nao esta apenas consagrado com
vista a resolucao de situacoes individuais e concretas, a que no ponto pre-
cedente fizemos referéncia. De acordo com o disposto no art.® 20.°, n.° |,
al. b), do EPJ, ao Provedor compete igualmente «assinalar as deficiéncias
de legislacdo que verificar, emitindo recomendacées para a sua interpretacao,
alteracdo ou revogacado, ou sugestoes para a elaboracdo de nova legislacdo». E
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registe-se o alcance deste poder de recomendacio. Satisfazendo as fun-
coes, quer correctiva, quer preventiva, adstritas ao Provedor, este nao esta
limitado a apontar o sentido da inflexao de determinada legislacao, mas pode
aduzir ex novo solucoes normativas em falta. Como explicita o actual Prove-
dor de Justica, «ao emitir uma recomendacdo nesta linha, o Provedor pode pro-
tagonizar uma fungdo simultaneamente preventiva e inovadora. Preventiva, se,
por exemplo, propée a autoridade legislativa que altere uma legislacdo cujas dis-
posicoes suscitem situacoes de potencial ilegalidade ou iniquidade administrativa.
E inovadora também, quando, por exemplo, sugere a criacdo de legislacdo para
casos omissos com grave repercussdo na tutela dos direitos dos cidaddos»*®*.
Neste contexto e a titulo ilustrativo, refira-se a recomendacao legislativa
dirigida ao Ministro das Financas, visando o alargamento do ambito do regime
de crédito bancario bonificado para cidaddos portadores de deficiéncia rele-
vante, de forma a abranger, para além da aquisicao ou construcao de habita-
cao propria permanente, e em caso de situacao de caréncia econémica, a
realizacao em habitacdo proépria de obras de adaptacdo as necessidades
especificas de mobilidade e acessibilidade desses cidadaos®®. Noutra inter-
vencao mais recente, veio o Provedor de Justica formular, junto do Ministro
da Justica e no contexto dos trabalhos legislativos dirigidos a alteracao da lei
processual penal, uma recomendacao sobre matéria do regime juridico-legal
da prisao preventiva®®. Entre os distintos aspectos abordados na presente ini-
ciativa, destaca-se aquele tendente a colmatar a insuficiéncia do quadro legal
vigente, no que respeita a indemnizacao por privagao da liberdade no ambito
da prisao preventiva, de modo a abranger também as situacdes em que um
individuo preso preventivamente nao venha a ser condenado no processo,
no quadro do qual essa medida de coaccao foi (em termos nao contrarios a
lei e ndo injustificados) decretada®®’. Na base desta recomendacao de alte-

384 H. NASCIMENTO RODRIGUES, «A Funcdo Preventiva...», in op. cit., pp. 77-78.

38. Recomendacdo n.° 1/B/2001, de 6 de Julho de 2001, in PROVEDOR DE JUSTICA, Relatério
a Assembleia da Republica — 2001, cit., pp. 194-198. A intervencao do Provedor de Justica
relativamente a presente questao cessou, em 2006, em face do andncio do | Plano de
Accao para a Integracao das Pessoas com Deficiéncias ou Incapacidade.

38 Cf. Recomendacdo n.° 3/B/2004, de 5 de Fevereiro de 2004, in PROVEDOR DE JUSTICA,
Relatério a Assembleia da Republica — 2004, cit., pp. 729-748.

387- De acordo com o disposto no art.® 225.° do Cédigo de Processo Penal a data vigente,
a indemnizacao por privacao da liberdade apenas pode ser requerida no caso de prisao
preventiva manifestamente ilegal e no de prisao preventiva que, nao sendo ilegal, acabe
por revelar-se injustificada em virtude de erro grosseiro na apreciacdo dos pressupostos
de facto que estiveram na base da sua imposicao.
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racao legislativa, teve-se em linha de consideracao os «danos, pessoais e
sociais, que uma situacdo como esta [de privacao da liberdade] acarreta, em
termos familiares e profissionais, em momento anterior ao da obtencdo de uma
certeza sobre a existéncia de responsabilidade penal cuja censura seja propor-
cional a essa mesma privagdo e efeitos correlativos»*%, bem como, inter dlia,
a Recomendacao n.° R (80) |1, do Comité de Ministros do CoE, em
matéria de prisao preventiva, que exorta, precisamente, os Estados mem-
bros a conformarem a respectiva legislacao interna com a previsao ou alar-
gamento da indemnizacao das pessoas que tendo estado em prisao
preventiva nao venham a ser condenadas (§ 18), do mesmo modo que se
procura dar plena eficacia aos preceitos constitucionais pertinentes
(maxime, art.>s 22.°,27.°,n.° 5,28.°,n.° 2, 32.°, n.° 2, da CRP)**’.

Na linha do raciocinio supra expendido e visando fazer face a situagoes
de lacuna legislativa com prejuizo sério para a salvaguarda dos direitos
humanos, consideramos que o Provedor de Justica podera mesmo dirigir
aos 6rgaos competentes (Assembleia da Republica e Governo) recomen-
dacoes que comportem sugestao no sentido de o Estado portugués se vin-
cular a determinada convencao internacional em matéria de proteccao dos
direitos humanos. Trata-se, no fundo, de uma recomendacao no sentido
de ser acolhida, e, consequentemente, incorporada na nossa ordem juridica
interna, determinada “legislacdo internacional’.

Julgamos nao proceder, contra este entendimento, a ideia de que esta-
ria aqui em causa uma funcao eminentemente politica, que escapa, como
tal, ao ambito de actuacao do Provedor, porquanto toda a intervencao
legislativa leva, afinal, sempre insita uma opcao politica do legislador. Por
outro lado, nada impede o Provedor de colher inspiragao nas normas
internacionais pertinentes, reproduzindo-as, se necessario, numa sua
recomendacao legislativa. Por identidade de razao, se, no seu juizo, o Pro-
vedor considerar que se prossegue melhor a tutela visada pela sua inter-
vencao, através da vinculacao do Estado por dado instrumento internacional,
que resolva ja satisfatoriamente o problema em questao, pode sugerir antes
que a convencao internacional pertinente seja recepcionada na nossa

388 Id., ibid., p. 732.

38. A Proposta de Lei, aprovada na sua versao final no Conselho de Ministros de 16 de
Novembro de 2006, visando alterar o Cédigo de Processo Penal, consagrou a atribuicao
do direito de ser indemnizado a quem tiver sofrido privacao da liberdade e vier a ser
absolvido por estar comprovadamente inocente.

163 ]




I DIREITOS HUMANOS E OMBUDSMAN

ordem juridica, por via do necessario procedimento de vinculacao inter-
nacional do Estado portugués. Tal solucao, ademais, enquadra-se plena-
mente na abertura e amizade da CRP ao direito internacional dos direitos
humanos, tal como deixamos evidenciadas em momento anterior, bem como
do sentido, apontado ja pela doutrina, da idéntica fundamentalidade
material da proteccdo internacional e constitucional dos “direitos do
Homem”.

Outro dominio de intervencao provedoral, quanto a actividade legisla-
tiva, que tem ja ocupado o Provedor e pode assumir crescente importan-
cia, em fungao do aprofundamento do processo de integracao europeia, é
o que respeita a legislacdo comunitaria. Neste contexto, recorde-se que o
Provedor de Justica nacional nao deixa de ser também um “guardiao” do
direito da UE, sempre que esteja em causa uma sua ma aplicacao pelas
entidades puUblicas portuguesas. Isto vale, naturalmente, quanto ao direito,
quer originario, quer derivado, da Uniao3%.

Ora, uma actuagao do Provedor neste ambito, visando especificamente
o legislador nacional, com beneficios para a efectivacao dos direitos fun-
damentais, pode manifestar-se com particular interesse ao nivel do
controlo da transposicao, pelo Estado portugués, das directivas comunita-
rias que regulem aspectos atinentes a proteccao daqueles direitos®®'.

3%- Sobre os trabalhos do “5.° Seminario dos Ombudsmen Nacionais dos Estados Membros
da UE e Estados Candidatos” (Haia, 12-13 de Setembro de 2005), co-organizado pelo
Provedor de Justica Europeu e pelo Ombudsman Nacional dos Paises Baixos, dedicado, jus-
tamente, ao tema “O Papel das Instituicoes de Ombudsman e érgéos Similares na Aplica-
cao do Direito da UE”, v. EUROPEAN OMBUDSMAN, Newsletter, N.° 5 (2005), pp. 59-62.

391 Uma directiva comunitaria, por definicdo, «vincula o Estado-membro destinatdrio quanto
ao resultado a alcancar, deixando, no entanto, as instdncias nacionais a competéncia quanto
d forma e aos meios» (art.® 249.°, 3.° par., do Tratado CE). Ou seja, enquanto instrumento
comunitario privilegiado de harmonizacao, aproximacao ou coordenacao das legislacoes
nacionais em torno de um objectivo comum definido ao nivel comunitario, a directiva
deixa aos Estados membros liberdade quanto a competéncia, a forma e aos meios da res-
pectiva transposicao para as ordens juridicas internas. Numa palavra, a directiva leva em
si, no dominio regulado, uma obrigacio de resultado, nao ja de meios. Nao obstante esta
margem de autonomia, persiste para os Estados membros a obrigacao de levar a cabo as
accoes previstas numa dada directiva, dando a esta ultima plena execucao, no quadro dos
respectivos procedimentos de actuacao normativa, tal como juridico-constitucionalmente
conformados. Em termos de op¢oes metodolégicas quanto a transposicao das directivas
importa aferir se a matéria objecto da directiva a transpor ja foi regulada e, em caso afir-
mativo, se o foi em sentido compativel com a directiva e em termos suficientes para a
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Atente-se, como exemplo, no normativo constante do art.® |3.° do Tratado
CE, que dispoe acerca da possibilidade de adopcao, dentro dos limites das
competéncias comunitarias, das medidas necessarias para combater a
discriminacao em razao do sexo, raca ou origem étnica, religiao ou crenca,
deficiéncia, idade ou orientacdo sexual®**?, bem como, mais amplamente,
no conteldo das competéncias comunitarias, em matéria de emprego,
politica social, educacao, cultura, satide, defesa dos consumidores e ambiente.

Considerando, em particular, os deveres que impendem sobre o Estado
portugués, enquanto destinatario das directivas comunitarias e os prazos
fixados para o seu cumprimento, por um lado, e na medida em que esteja
em causa a realizacao de um principio informador de todo o regime juri-
dico em matéria de direitos fundamentais, sendo mesmo de uma posicao
jusfundamental, ou ainda qualquer outra dimensao inerente a consecucao
da boa administracao, afigura-se pertinente o acompanhamento pelo Pro-
vedor de Justica do cumprimento, pelo Estado, das obrigacoes que para o
mesmo decorrem das directivas comunitarias. Pode assim desencadear ini-
ciativa a fim de inquirir os 6rgaos competentes sobre qual o estado da
situacdo ou quais as medidas tomadas (que podem, obviamente, nao ser s6
legislativas, mas também regulamentares, administrativas ou outras) com
vista a assegurar a transposicao das directivas no prazo estipulado. Alias,

prossecucao dos objectivos fixados. Neste caso, nao se afigurarao necessarias quaisquer
medidas estaduais de execucao, satisfazendo o Estado destinatario a sua obrigacao de
transposicao da directiva com a comunicacao as instituicoes comunitarias das normas de
direito interno em vigor pertinentes. Na hipétese de o tratamento juridico dado a maté-
ria objecto da directiva a transpor nao for de todo compativel com o desta ultima, devem
as normas vigentes desconformes ser revogadas e ser aprovada a legislacao adequada.
No caso de o direito interno vigente ser total ou parcialmente omisso, impor-se-a a adop-
cao das medidas estaduais de execucao em falta. Neste sentido metodolégico, v. MARCELO
REBELO DE SOUSA «A Transposicao das Directivas Comunitarias na Ordem Juridica Portu-
guesa, in O Direito Comunitdrio e a Construcdo Europeia, Coimbra: Coimbra Editora, 1999,
pp. 75-77.

392 Foram ja adoptadas, ao abrigo deste preceito do Tratado CE, a Directiva n.°
2000/43/CE, de 29 de Junho, que aplica o principio da igualdade de tratamento entre as
pessoas, sem distincao de origem racial ou étnica, e a Directiva n.° 2000/78/CE, de 27 de
Novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no
emprego e na actividade profissional. Sobre as directivas comunitarias em matéria de com-
bate a discriminacao, v. ADAM TYSON, «Directives du Conseil sur la non-discrimination
conformément a I'article |3 du traité instituant la Communauté européenne», in AAVV,,
Les ombudsmans contre..., op. cit., pp. 33-43.
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esta habilitado a fazé-lo preventivamente, em face de um prazo que esteja
proximo de se esgotar e procurando auscultar os 6rgaos competentes
quanto as medidas ja em curso para efeitos de uma adequada transposicao
do normativo comunitario.

Ademais, as instituicoes da UE “proclamaram solenemente” a CDF-UE,
cujos destinatarios sdo nao sé as instituicoes e érgaos comunitarios, mas
também os Estados membros quando apliquem o direito da Unido (art.® 51.°,
n.° |, da Carta), documento também ele ja incontornavel do ponto de vista
da actuacao dos Ombudsmen dos paises que integram a UE, entre os quais
o Provedor de Justica portugués, num espaco de controlo das autoridades
nacionais vedado, como é sabido, ao Provedor de Justica Europeu®®.

Outra competéncia nao despicienda do Provedor de Justica, relativa-
mente a producao normativa, revela-se no seu posicionamento como actor
principal em sede de justica constitucional, quanto aos processos de con-
trolo abstracto da constitucionalidade e da legalidade de normas juridicas,
que nao apenas legislativas.

Com efeito, foi-lhe outorgada legitimidade processual activa para reque-
rer ao Tribunal Constitucional nao sé a declaracdo, com forca obrigatéria geral,
da inconstitucionalidade ou da ilegalidade de normas (art.° 281.°, n.° 2, al. d),
da CRP e art.© 20.°, n.° 3, do EPJ), mas também a apreciacdo e verificacdo da
inconstitucionalidade por omissao das medidas legislativas necessarias para tor-
nar exequiveis as normas constitucionais (art.° 283.°, n.° |, da CRP e art.®
20.°, n.° 4, do EPJ)**.

393 Sobre o papel que os Ombudsmen dos Estados membros da UE podem actualmente
desempenhar na “recepcao dindmica” da CDF-UE, v. CATARINA SAMPAIO VENTURA/JOAO
ZENHA MARTINS, «The Charter of Fundamental Rights...», cit., p. |38. Reconhecendo tam-
bém ja na CDF-UE, independentemente do seu valor juridico, a capacidade de “efeito de
irradiacdo” sobre os outros mecanismos, quer nacionais, quer internacionais, de protec-
cao dos direitos fundamentais, v. R.M. MOURA RAMOs, «A Carta dos Direitos Fundamen-
tais da Unido Europeia e a proteccao dos direitos fundamentais», in AA.VV,, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares [Studia luridica 61, Ad Honorem — 1], Coimbra:
Coimbra Editora, 2001, p. 989.

394 Como afirma CARLOS LUNA ABELLA («Articulo 29», in op. cit., p. 755, § 113), a atribui-
¢ao de legitimidade processual activa ao Provedor de Justica portugués em sede de fisca-
lizacdo da inconstitucionalidade por omissao «coloca en sus manos un formidable instrumento
para la materializacién del programa constitucional». No entendimento consensual da doutrina
e jurisprudéncia constitucionais, para a verificagdo da inconstitucionalidade por omissao
nao basta um mero dever geral de legislar; a mesma supde antes a existéncia de uma
imposicao concreta e especifica de legislar.
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Embora perfilhemos o ponto de vista dos que entendem nao estar a
intervencao do Provedor de Justica em sede de justica constitucional neces-
sariamente subordinada, de modo exclusivo, a tutela dos direitos funda-
mentais®*®®, a iniciativa junto da jurisdicio constitucional, quando
focalizada nessa tutela — que é, sempre se diga, o seu mébil privilegiado —,
representa um importantissimo “meio indirecto de defesa”?** daqueles
direitos, quando afectados ilegitimamente por actos legislativos (ou pela
falta deles), compensando, inclusivamente, «a inexisténcia de accdo directa
de inconstitucionalidade por parte dos cidaddos»**’, quando o processo seja
desencadeado na sequéncia de peticao dos cidadaos.

Por outro lado, e na medida em que o Tribunal Constitucional acolha, no
todo ou em parte, o pedido do Provedor e a respectiva fundamentacao
juridica, o poder de iniciativa deste 6rgao do Estado junto daquela jurisdi-

395 Assim, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (Constituicdo da Repdblica Portuguesa..., op.
cit.,, p. 171, & 1I), que retiram das funcoées que ao Ombudsman portugués foram atribuidas
no sistema de fiscalizacao da constitucionalidade a compreensao deste 6rgao do Estado
como “orgao de garantia da Constituicao”, independentemente dos direitos fundamen-
tais. Reforca esta concepcao do Provedor de Justica, como guardiao do principio da consti-
tucionalidade, a circunstancia de o mesmo ser membro, por ineréncia, do Conselho de
Estado (art.® 142.°, al. d), da CRP). Colocando também o Provedor nos “dominios de
defesa da Constituicao”, v. MARIA LUCIA AMARAL, «O Provedor de Justica: Garantia...», in
op. cit., p. 72-73. Em sentido diferente, v. JORGE MIRANDA, «O Provedor de Justica...», in
op. cit., p. 45, que considera estar a iniciativa do Provedor em sede de fiscalizacao
abstracta sucessiva da inconstitucionalidade, por accao ou por omissao, «pela natureza
das coisas, funcionalizada ou especializada ao servico dos direitos fundamentais». A questao
também foi largamente discutida em Espanha, relativamente a figura do Defensor del
Pueblo, estando definitivamente resolvida por forca de uma decisao do Tribunal Constitu-
cional espanhol (Acérdao de 15 de Setembro de 2000), em que, depois de se chamar a
colagao obiter dictum anterior, segundo o qual as normas que reconhecem a legitimidade
do Defensor para interpor recurso de inconstitucionalidade nao a sujeitam a limites ou
condicdes objectivas de qualquer tipo, se firma que a mesma ha-de entender-se em idén-
ticos termos e com igual amplitude que a das restantes entidades com legitimidade pro-
cessual activa para interpor esse tipo de recurso, legitimidade esta que nao lhes é
reconhecida em atencao do respectivo interesse, mas em virtude da “alta qualificacao
politica” que se infere da sua missao constitucional; donde se conclui que «el dmbito de la
legitimacion activa del Defensor es la totalidad de la Constitucion» (CARLOS LUNA ABELLA,
«Articulo 29», in op. cit., p. 748, § 104).

3%. Cf. ].C. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., op. cit., p. 368.

397 ].). GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa..., op. cit., p.
173, § VIII.
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cao permite, no fundo, transpor a instituicio do Provedor ou Ombudsman
do tipico dominio da “magistratura de persuasao”, de sentido recomenda-
tério, para o dominio da “forca de caso julgado”, da “forca obrigatéria
geral”, ganhando, nessa medida, uma sua intervencao, sempre, como é
6bvio, com a interpositio da jurisprudéncia constitucional e por forca desta,
uma espécie de “autoridade injungente”3%,

Assim, de modo a ilustrar o que precede e entre as indmeras iniciativas
do Provedor de Justica junto do Tribunal Constitucional, refira-se, por
exemplo, que o principio da equiparacdo de direitos e deveres, entre cida-
daos nacionais e estrangeiros ou apatridas, e as excepcoes que o mesmo
principio comporta (art.° 15.°, n.* | e 2, da CRP) estiveram na base do
pedido de declaracao da inconstitucionalidade de norma do Estatuto da
Carreira dos Educadores de Infancia e dos Professores dos Ensinos Basico
e Secundario, na medida em que limitava a portugueses o acesso a carreira
docente nas escolas publicas (salvaguardadas as obrigacées impostas pelo
direito comunitario, assim como aquelas decorrentes de convencao inter-
nacional ou lei especial). O presente caso foi analisado, designadamente, a
luz da excepcgao ao principio da equiparacao que reserva a cidadaos nacio-
nais o exercicio de fungdes publicas destituidas de “caracter predominan-
temente técnico” e do entendimento, ja sufragado pela jurisprudéncia, de
que se trata apenas aqui de excluir o exercicio por cidadaos estrangeiros
de funcoes publicas que incluam o exercicio de poderes publicos. No caso
do exercicio de funcoes docentes de educador de infancia e de professor
dos ensinos basico e secundario, importava aferir em que medida o exer-
cicio de autoridade publica sobrepesava ou nao a natureza técnica de tais
fungdes, concluindo o Provedor de Justica pela prevaléncia desta ultima,
bem como, paralelamente, que a norma em questao consagrava uma res-
tricao desadequada, desnecessaria e desproporcional ao direito de acesso
a fungao puiblica®”. A posicido do Provedor obteve vencimento na aprecia-

3%. E certo que, pela natureza das coisas — a existéncia da norma, num caso, a inexisténcia
dela, noutro —, a forca directiva das decisées do Tribunal Constitucional nao é idéntica no
caso de uma declaragao, com forca obrigatéria geral, da inconstitucionalidade de determi-
nada norma (art.® 282.° da CRP) e de uma verificacao de inconstitucionalidade por omis-
sdo (art.®° 283.°, n.° 2, da CRP). Quanto a esta Ultima, estamos mais perante um “apelo do
Tribunal Constitucional” (J.]. GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional..., op. cit., p. 1039)
ao legislador, ainda que de significado ndo meramente politico mas também juridico.

399. Cf. PROVEDOR DE JUSTICA, Relatério a Assembleia da Republica — 1998, Lisboa, 1999,
pp. 628-635.
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cao feita pelo Tribunal Constitucional, que, em 2002, declarou a inconsti-
tucionalidade da norma visada, com forca obrigatéria geral, repondo-se,
deste modo, a “legalidade constitucional”, de apego ao tratamento nacio-
nal dos estrangeiros e apatridas*®.

Ja no que respeita a pedidos de verificagao da inconstitucionalidade por
omissao, regista-se, v.g., a iniciativa do Provedor de Justica quanto a falta de
medidas legislativas necessarias para dar plena exequibilidade a norma
constitucional que determina a assisténcia material de todos os trabalha-
dores que involuntariamente se encontrem em situacao de desemprego
(art.° 59.°,n.° |, al. e), da CRP), no que aos trabalhadores da Administra-
cao Publica concerne®'.

Encarando o subsidio de desemprego como forma residual de assegu-
rar as condicoes minimas de subsisténcia necessarias para a salvaguarda do
proprio direito a vida, o Provedor alertou entao para a circunstancia de
esse direito nao estar acautelado em todas as situagoes de emprego
publico. O Provedor considerou, inclusive, que tal violaria o principio da
igualdade (art.>* 13.° e 59.°, n.° |, da CRP), porquanto a concretizagcao do
direito em apreco nao abrange parte dos trabalhadores destinatarios da
forma de proteccao que o mesmo garante.

Chamado a decidir, o Tribunal Constitucional, concordando estar-se
perante norma constitucional com as caracteristicas pressupostas pela veri-
ficacao da existéncia de uma inconstitucionalidade por omissao — isto é,
que, em face do disposto no art.° 59.°, n.° 1, al. e), da CRP, o legislador
ordinario nao pode deixar de prever a existéncia de uma prestagao social
em beneficio dos trabalhadores, incluindo os trabalhadores da Administra-
cao Publica, colocados involuntariamente em situacao de desemprego —,
concluiu existir uma omissao parcial, porquanto o legislador ordinario nao
deu exequibilidade a norma constitucional em causa relativamente a todos
os trabalhadores*®?. Pelo que sobre o legislador recai, consequente-
mente, o dever constitucional de pér fim a ilicitude verificada*®®, dever
este cujo cumprimento cabal, enquanto permaneca por satisfazer,
compete também ao Provedor sindicar. Neste sentido, e tendo em

400 Cf. Acérdio do Tribunal Constitucional n.® 345/2002, de || de Julho.

“01- V. PROVEDORIA DE JUSTICA, Relatério do Provedor de Justica a Assembleia da Repuiblica — 1994,
Lisboa, 1996, pp. 320-327.

402 Cf. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 474/2002, de 19 de Novembro.

403 Cf. J.). GoMes CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa..., op.
cit., p. 1049, § VIII.




I DIREITOS HUMANOS E OMBUDSMAN

conta as especificidades do problema, para efeitos do respectivo tra-
tamento normativo, o Provedor de Justica nao prescinde de insistir
junto do Governo e chamar a sua atencao para a necessidade de ser de-
sencadeado procedimento legislativo sobre a matéria da proteccao social
no desemprego, devida aos funcionarios e agentes da Administracao Pu-
blica*™.

Por dltimo, refira-se, neste ambito do relacionamento com o legislador
ordinario, que o Provedor de Justica, nos termos do seu Estatuto, pode
«emitir parecer, a solicitacdo da Assembleia da Republica, sobre quaisquer
matérias relacionadas com a sua actividade»*®>. Semelhante pedido pode,
nomeadamente, suceder no decurso de um procedimento legislativo, sem
que a circunstancia de se ter pronunciado nesse momento possa compro-
meter, de modo algum, a autonomia irrefragavel do Provedor, na aprecia-
cao do teor normativo da legislacao que, no termo daquele procedimento,
venha eventualmente a entrar em vigor no ordenamento juridico. Esta
forma de colaboragao com o legislador parlamentar sai também reforcada,
por via do disposto no art.® 23.°, n.° 2, do EPJ, segundo o qual «[a] fim de
tratar de assuntos da sua competéncia, o provedor de Justica pode tomar parte
nos trabalhos das comissoes parlamentares competentes, quando o julgar con-
veniente e sempre que estas solicitem a sua presenca».

Ainda que o EPJ apenas explicite as formas de colaboragao acabadas de
enunciar relativamente a Assembleia da Republica, nada impede que o
Provedor possa anuir em semelhante relacionamento com o legislador
governamental, no quadro das matérias que relevem das competéncias

daquele érgao de provedoria®®.

404 V. PROVEDOR DE JUSTIGA, Relatério a Assembleia da Republica — 2003, Lisboa, 2004, cit.,
pp- 773 e 958-959; Nota aos érgéos de Informacao, Provedor de Justica insiste na neces-
sidade de medidas de protecgdo social no desemprego para os trabalhadores da fungdo
publica, de 12 de Outubro de 2004 (disponivel em <www.provedor-jus.pt>); PROVEDOR
DE JUSTICA, Relatério a Assembleia da Republica — 2004, cit., p. 723; PROVEDOR DE JUSTIGA,
Relatério a Assembleia da Republica — 2005, Vol. I, cit., p. 915.

405 Art.© 20.%, n.° 1, al. c), do EP).

406. Encontramos um exemplo préximo dessa colaboracio no estudo elaborado pela Pro-
vedoria de Justica, em finais de 2002, sobre os instrumentos juridicos e financeiros da rea-
bilitacao urbana, do arrendamento urbano e do alojamento de arrendatarios de prédios
sujeitos a obras coercivas ou demoliveis, na sequéncia de solicitacao da Secretaria de
Estado da Habitacao (in PROVEDOR DE JUSTICA, O Provedor de Justica e a Reabilitacdo
Urbana, Lisboa, 2004), matéria que, ademais, se relaciona com a proteccao de direitos
fundamentais — salvaguarda do direito a vida e a integridade fisica perante o risco de ruina
dos prédios, direito a uma habitacao condigna, direito de propriedade.
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5.3.3. Em relacao aos tribunais*"’

A defesa dos direitos fundamentais é uma incumbéncia que inere ao
préprio exercicio da funcio jurisdicional*®. No respeito pelos principios
da independéncia dos tribunais e da prevaléncia das decisées dos mesmos
sobre as de quaisquer outras autoridades*®®, o Provedor de Justica ndo
pode agir em relacido aos actos materialmente jurisdicionais*'®, apenas
estando franqueada, nos termos estatutarios, a sua intervencao relativa-
mente as dimensdes administrativas da actividade judicial*''. Neste caso,
determina o art.® 22.°, n.° 3, do EPJ que o assunto seja tratado através do
Conselho Superior da Magistratura, do Conselho Superior do Ministério
Publico ou do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais,
consoante oOs casos.

Estando, deste modo, devidamente salvaguardada a insindicabilidade,
pelo Provedor de Justica, do mérito das decisdes judiciais, bem como das
vicissitudes processuais, de indole substantivamente jurisdicional, que as
perpassem — aspectos que devem ser contestados através das vias proprias
de recurso previstas na Constituicio e na lei, a interpor pelos sujeitos pro-
cessualmente legitimados a tanto —, ja a habilitacao funcional do Provedor
para um controlo dos tribunais, incidente sobre as dimensoes administra-

407 Note-se que, em rigor, o que estd em causa no presente capitulo é a analise do rela-
cionamento do Provedor de Justica ndo apenas com os tribunais, entendidos como «os
orgdos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo» (art.®
202.°,n.° |, da CRP), mas, mais latamente, com o sistema de administracao da justica, no
seu todo.

408. Cf. art.© 202.°, n.° 2, da CRP.

409 Art.> 203.° e 205.°, n.° 2, da CRP, respectivamente. Em relagio ao Ministério Pablico,
enquanto instituicao participante na administracao da justica, destaca-se, por seu turno, a
sua autonomia, também ela constitucionalmente salvaguardada (v. art.° 202.°, n.° 2, da
CRP). Sobre as relagbes entre o Provedor de Justica e o Ministério PUblico, em particu-
lar, v. Luis LINGNAU DA SILVEIRA, «O Procurador-Geral da Republica e o Provedor de
Justiga», in JORGE DE FIGUEIREDO DIAs et al. [org.], Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues,
Vol. |., Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 819-840.

410 Quanto a definigdo material da funcéo jurisdicional, com base na jurisprudéncia do Tri-
bunal Constitucional, v. MARIA LUCIA AMARAL, «O Provedor de Justica e o poder judicial»,
in op. cit., pp. 48-51.

411 Cf. art.© 22.°,n.° 2, in fine, do EP]. Como afirma Luis LINGNAU DA SILVEIRA («O Provedor
de Justica e o acesso ao direito», Sub Judice, | (1991), p. 7), o Provedor de Justica «<ndo pode
discutir as decisées dos tribunais, nem influenciar a sua actividade especifica».
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tivas reveladas no iter em que se consubstancia o exercicio da funcao jurisdi-
cional e na propria organizagao judiciaria (entendida latamente como o con-
junto de meios humanos e materiais necessarios a administracao da justica),
nao é seguramente despicienda numa perspectiva de defesa dos direitos hu-
manos.

Note-se que, sob o ponto de vista organico (ou dos destinatarios da
actuacao do Provedor de Justica), a realidade em apreco — isto &, a faceta
administrativa do exercicio da funcao jurisdicional — nao se cinge apenas aos
tribunais/Ministério Publico e érgaos superiores de gestao e disciplina dos
magistrados, mas abarca também a prépria Administragao Publica — nomea-
damente ao nivel dos servicos competentes nos dominios da justica (sistema
de administracao da justica, incluindo recursos humanos, financeiros e mate-
riais), da administracdo interna (actuagao das forcas de seguranca, na prosse-
cucao das atribuicoes que lhe forem cometidas por lei, com relevo para o
sistema de administragao da justica) e da seguranca social (no ambito do exer-
cicio das competéncias, previstas na lei, sobre o acesso ao direito e aos tri-
bunais, em matéria de concessao de proteccao juridica).

Ja quanto ao objecto da actuacao do Provedor, importa destacar, em pri-
meiro lugar, a questao dos atrasos judiciais excessivos ou injustificados, impu-
taveis ao proprio poder judicial. Com efeito, no adagio inglés, “justice delayed,
justice denied”. Ora, o respigo das decisoes de fundo proferidas pelo TEDH
contra o Estado portugués revela uma persistente incidéncia da violacao do
direito a um processo equitativo, na vertente do direito a que uma decisao
judicial seja proferida num prazo razodvel (art.® 6.°, n.° |, da CEDH), deno-
tando a existéncia de processos perante os tribunais portugueses que, na
auséncia de circunstancias excepcionais atendiveis pelo TEDH, ultrapassaram
o que seria um prazo aceitavel. Neste contexto e do ponto de vista da inter-
vencao do Provedor de Justica na defesa dos direitos humanos, interessa
conhecer as causas dos atrasos judiciais, que podem ter, justamente, uma
natureza administrativa, relacionada, v.g., com a organizacao e funcionamento do
sistema judiciario, a gestao dos recursos humanos ou a sobrecarga de processos.

Nao obstante, para além desta faceta temporal do direito a um processo
equitativo, é desejavel recortar e aprofundar outras hipéteses de intervencao
do Provedor relativamente a actos materialmente administrativos no exerci-
cio da funcao jurisdicional*'2,

412V, ja nesse sentido, as “hipSteses taxiondmicas” compendiadas por JOAO ZENHA MARTINS,
O Provedor de Justica..., cit.
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A ideia agitada, no quadro da intervencao do Defensor de Pueblo espa-
nhol junto dos tribunais, da visao da administracao da justica como “servico
publico”, “que tem de funcionar”*'3, afigura-se-nos importante para com-
preender o tipo de controlo que o Provedor podera exercer vis-a-vis o sis-
tema de administragao da justica. Julgamos que o essencial neste dominio,
e sem prejuizo da intervencao provedoral no que sao areas tipicas da fun-
cao administrativa qua tale, é assegurar que o direito a uma tutela jurisdi-
cional efectiva se realize também por uma justica, nao sé proferida em tempo
util, mas também competente (o que justifica, por exemplo, a competéncia
do Provedor em relacao a irregularidades, lato sensu, dos procedimentos
concursais de recrutamento seja de funcionarios de justica seja dos proé-
prios magistrados judiciais ou do Ministério Publico), acessivel (intervindo,
por exemplo, em relacao ao instituto do patrocinio judiciario na sua fase
administrativa e no caso de notificacoes deficientes ou inexistentes, ou,
ainda, na salvaguarda de direitos de defesa como o direito a assisténcia gra-
tuita de um intérprete em processo penal, para arguido que nao com-
preenda ou n3o fale a lingua usada no processo*'4), ‘pro libertatem’ (no que
se recorta uma possivel intervencao dirigida primacialmente aos érgaos de
policia criminal, em relacao a detencao ilegal de cidadao, por autoridade
incompetente, efectuada de forma irregular ou sem respeito dos prazos
de sujeicao a controlo judicial) e eficiente (cabem aqui, nomeadamente, os
aspectos organizacionais e meios materiais, bem como o respeito pelo prin-
cipio da racionalidade em matéria de recursos humanos do sistema judi-
ciario)*>.

413- Assim ALVARO GIL-ROBLES, «Pluralidade e singularidade do Ombudsman...», in op. cit., p.
39. Sobre o assunto, v., também, MARTIN BAssoLs COMA, «Insercidn del Defensor del Pueblo
en el sistema constitucional», in AA.VV,, El fortalecimiento del Ombudsman..., op. cit., pp.
210-217. Entre nds, v. MARIA LUCIA AMARAL («O Provedor de Justica e o poder judicial», in
op. cit., p. 52), distinguindo entre a “administracao da justica” e a “(boa) administracao do
servico de justica”.

4% Cf. art.° 14.°,n.° 3, al. f), do PIDCP e art.° 6.°, n.° 3, al. e), da CEDH.

415-V,, por fim, numa visdo de conjunto da actuacio do Provedor de Justica em relacio
aos tribunais, CRISTINA SA CosTA, «O Provedor de Justica...», in op. cit., pp. 266-273;
ANA FERNANDA NEVES, «O Provedor de Justica...», in op. cit., pp. 65-68; MARIA LUCIA
AMARAL, «O Provedor de Justica e o poder judicial», in op. cit., pp. 52-53; com atencao
especifica a uma actuacio coadjuvante da administracao da justica, v. LUiS LINGNAU DA SILVEIRA,
«O Provedor de Justica e o acesso ao direito», in op. cit., pp. 7-10; por ultimo, centrando
a discussao na actividade do Ministério Publico, v. Luis LINGNAU DA SILVEIRA, «O Procura-
dor-Geral da Republica...», in op. cit., pp. 835-839.
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6. Prospectos para a intervencao provedoral

Num momento em que o conceito de Estado se defronta com tantos
outros desafios, reinventando-se perante um processo inexpugnavel de
globalizacdo e de exportacio de esferas de decisio para a escala mundial*'®,
cabe reflectir, por ultimo, acerca do lugar reservado a uma instituicio como
o Provedor de Justica em semelhante ambiente de mutacao*'”’.

Nao sera este o lugar para indagar todas as causas da perenidade da
figura do Ombudsman ou Provedor. Sem embargo, atrever-nos-iamos a
destacar que, na sua incumbéncia de “p6r o Estado a nu”, como tao
sugestivamente ventila ANTONIO ROVIRA VINAS*'8, e perante o distancia-
mento crescente dos governados em relacdo aos governantes, a desper-
sonalizacao ou auséncia de rosto na prossecucao do interesse publico e a
disfuncionalidades como a da morosidade excessiva da justica, o Ombudsman
alcancou ser, para os cidadaos, um ultimo abrigo com face humana*'°.

Esta matriz de humanidade em instituto acessivel, informal, flexivel e
gratuito, de intermediacao entre as pessoas e os poderes publicos, aliada
a auctoritas do Ombudsman, explicarao, pelo menos em parte, a longevi-
dade do que ¢é ja considerado o “quarto poder”4%,

E de uma longevidade dinamica se trata, nao cadavérica, feita, por con-
seguinte, de rejuvenescimentos saos, que nao meras cirurgias plasticas, de
adaptacoes ao constante evoluir do real; numa palavra, de capacidade de
resposta ao desempenho que os cidadaos reclamam do Provedor quando

416 Cf., na perspectiva do direito internacional, CHRISTOPH SCHREUER, «The Waning of the
Sovereign State: Towards a New Paradigm for International Law?», European Journal of
International Law, Vol. 4 (1993), pp. 447-47 |; STEPHAN HOBE, «V6lkerrecht im Zeiltalter der
Globalisierung», Archiv des Volkerrechts, Vol. 37 (1999), pp. 253-282.

417 As consideragdes tecidas neste Gltimo capitulo centram-se na figura do Ombudsman
portugués, a luz do respectivo recorte estatutario. Na medida em que as mesmas nao
respeitem a uma caracteristica especifica desta instituicdo, ou ao contexto préprio em
que a mesma esta inserida, valem, mutatis mutandis, para o Ombudsman do sector publico,
em geral.

418 Cf. a sua Introducio a obra ANTONIO ROVIRA VINAS (dir.), Comentarios a la Ley Orgdnica...,
op. cit., p. 21 e seg.

419 Sobre a fungdo personalizadora do Ombudsman, v. H. NASCIMENTO RODRIGUES, «A Fun-
cao Preventiva...», in op. cit., pp. 79-81.

420- Assim, DIOGO FREITAS DO AMARAL, «Limites juridicos...», in op. cit., p. 50.
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esta em causa a equidade e a legalidade dos actos dos poderes publicos e o res-
peito dos seus direitos fundamentais®'.

Na licio de GoMEes CANOTILHO, «a garantia dos direitos fundamentais s6
pode ser efectiva quando, no caso de violacdo destes, houver uma instdncia
independente que restabeleca a sua integridade»**2. Deste modo, o insigne
constitucionalista aclara o sentido essencial do principio da proteccao juri-
dica. Enquanto “pilar fundamental do Estado de direito”, este principio
aponta para a ideia de uma «proteccdo juridico-judicidria individual sem
lacunas»*2,

Se esta é uma exigéncia posta pelas normas internacionais e que a nossa
Constituicdo também consagra**, mesmo em paises com um sistema avan-
cado de garantias jurisdicionais, a tutela dos direitos fundamentais através
dos tribunais pode nao amparar todas as situacoes de lesao dos mesmos,
no que se abre um espaco pleno de sentido para a intervencao do Ombudsman
ou Provedor de Justica*®.

A mais-valia de um mecanismo nao jurisdicional de defesa dos direitos
fundamentais como é o Provedor, para além do que sejam as possiveis
“limitacoes” dos mecanismos jurisdicionais, beneficia em pleno das carac-
teristicas proprias da instituicao, que concomitantemente ditam a sua sin-

“21- Cf. VIcTor O. AYENI, «The Ombudsman and the Achievement...», in op. cit., p. 45.
422 | J. GoMes CANOTILHO, Direito Constitucional..., op. cit., p. 274.

“B-1d., p. 273.

424V art.° 8.° da DUDH, art.° 2.°, n.° 3, do PIDCP e art.° 13.° da CEDH. A Constituicio
portuguesa reconhece, no art.° 20.°, o direito a uma tutela jurisdicional efectiva, igual-
mente consagrado em sede de direitos fundamentais dos administrados (art.® 268.°, n.**
4 e 5, da CRP). Quanto a estes Ultimos e ao reforgo da protecgao juridica dos seus direi-
tos fundamentais no ambito da ultima reforma do contencioso administrativo, v. J.C. VIERA
DE ANDRADE, «A protecc¢do dos direitos fundamentais dos particulares na justica adminis-
trativa reformada», Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, Ano 134.°, N.° 3929 (2001),
pp. 226-235; FERNANDO ALVES CORREIA, «Os Direitos Fundamentais e a sua Protecgao
Jurisdicional Efectiva», Boletim da Faculdade de Direito (Universidade de Coimbra), Vol. 79
(2003), pp. 75-83.

42 Nesse sentido, v. JORGE CARLOS FONSECA, «Estado de direito democrético, direitos fun-
damentais...», in op. cit., pp. | 18-119; LINDA C. Relr, The Ombudsman, Good Governance...,
op. cit., pp. 15 e 99. Quanto as disfungdes do sistema de justiga nas sociedades contem-
poraneas, v., também, ANTONIO ROVIRA VINAS, Comentarios a la Ley Orgdnica..., op. cit., pp.
31-32, §§ 48-49; VicTor O. AreNl, «The Ombudsman and the Achievement...», in op. cit.,
p. 41. Por sua vez, GIL-ROBLES («Pluralidade e singularidade do Ombudsman...», in op. cit.,
p. 32) sintetiza o problema ao asserir que os tribunais sao «caros, lentos, de dificil acesso».
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gularidade e o seu potencial de accao*?¢. O Provedor nao é um mero meio
alternativo de resolucao de litigios entre os particulares e as administra-
coes publicas. A Constituicio fez dele um “érgao publico independente”*?/,
com fungoes de relevo jusfundamental, que comportam, a par da reaccao
ao momento patolégico do incumprimento do Direito pelos poderes
publicos, actuagdes proé-activas, construtivas, inovatérias, pedagogicas, de
capacitacao dos cidadaos e de melhoria estrutural do sistema.

Neste sentido e na consideracao de que a tutela dos direitos humanos
se afigura, hodiernamente, como “matéria dinimica”*?8, deixemos pois
expressas, em jeito de reflexoes finais, trés vias de aprofundamento da
intervencao provedoral, no quadro da sua missao constitucional de defesa
e promocao dos direitos fundamentais.

a) Assim, em primeiro lugar, o acréscimo da intervencdo sistémica do
Provedor.

Pelas caracteristicas proprias da instituicao e pela sua proximidade aos
cidadaos, o Ombudsman portugués — no que, de resto, nao se distingue dos
6rgaos homologos existentes noutros paises — encontra-se numa situacao
privilegiada relativamente aos restantes poderes do Estado: o seu dia-a-dia,
na instrucao corrente das queixas submetidas a sua apreciacao, ¢ feito de
um sentir muito préprio e Unico do pulsar da realidade social, expresso na
iniquidade ou improbidade protestada por quem recorre a Provedoria de
Justica.

Ha que nao menosprezar o manancial contido na variedade — de facto e
de iure — dos casos trazidos a atencao do Provedor, sobretudo, na pers-
pectiva do retrato, ainda que incompleto, que os mesmos permitam fazer,
nomeadamente, do nivel de proteccao assegurado aos direitos fundamen-
tais. Note-se que, como explica MARCELO REBELO DE SOUSA, ao invocar a
chamada “investigacao sistémica” (STEPHEN OWEN) do Ombudsman, nao
esta em causa «substituir a intervengdo concreta ou individual, mas de a acom-

426. Como salienta ANTONIO ROVIRA VINAS (in Comentarios a la Ley Orgénica..., op. cit., p. 32,
§ 52), estamos perante uma instituicdo que, sem substituir ou sequer suplantar os pode-
res constituidos, procura defender e aproximar os cidadaos do funcionamento do sistema
de uma forma mais rapida e efectiva, num registo de flexibilidade, informalidade, imedia-
tez e agilidade.

427 Cf. VITAL MOREIRA, «As entidades administrativas independentes...», in op. cit., p. 113.
428 Assim, MARIA TERESA MAGALLON DIEZ, «Reflexiones...», in op. cit., p. 30.
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panhar e enquadrar através de uma perspectiva global de andlise das multiplas
accées individuais»*?.

Na realidade, a dindmica de uma Provedoria é feita da resolucao das
queixas individuais recebidas diariamente e é na resolucao dos mais
pequenos problemas — quase sempre obstaculos insuperaveis para os
reclamantes — que muitas vezes se recobra o animo na actuacao provedoral.
E esse o sentido primeiro da instituicio do Ombudsman — estar ao servico
dos cidadaos, agravados nos seus direitos — e assim deve permanecer*®,

No fundo, a potencialidade que se pretende aqui deixar inscrita traduz-se
na circunstancia de o 6rgao constitucional em apreco, no exercicio de uma
faculdade de monitorizacdo, poder assumir-se também como um observa-
tério da situacao dos direitos fundamentais, a partir dos factos trazidos ao
seu conhecimento, com o que, além do mais, pode antecipar conflitos, pre-
venindo-os, e contribuir para o aprofundamento do Estado de direito,
designadamente, no que toca, quer a melhoria estrutural da pratica admi-
nistrativa e da articulacao das varias administragoes publicas, quer ao aper-
feicoamento das solucdes normativas que regem as relacoes entre o Estado
e os cidadaos e as relagdes entre os individuos, dentro dos limites postos
pelo respectivo enquadramento estatutario®'.

Com vista a consecucao desta dimensao de observatério dos direitos

429 MARCELO REBELO DE Sousa, «O papel do Provedor de Justica na feitura das leis», in AAVV,
Provedor de Justica — 20° Aniversdrio..., op. cit., p. 79. Em sentido afim, v. ALVARO GIL-ROBLES, «Plu-
ralidade e singularidade do Ombudsman...», in op. cit., p. 36, que aponta a aptidao do Ombuds-
man para efectuar a “radiografia da situacao”, a partir das queixas que recebe, por esta via
contribuindo para a mudanca normativa e para a mudanga de actuacao da Administracdo.

430 Cf. ANTONIO ROVIRA ViINAS (dir), Comentarios a la Ley Orgénica..., op. cit., p. 35, § 62.

B! Como coloca em destaque VICTOR O. AYeNI («The Ombudsman and the Achievement...»,
in op. cit., p. 45), o Ombudsman «has a unique capacity to take on wider problems of maladminis-
tration and poor governance while seeking, at the same time, to resolve the injuries individuals
suffer as a result of them». Afirma, por seu turno, LINDA C. ReIF (The Ombudsman, Good Gover-
nance. .., op. cit., p. 17) o seguinte: «systemic investigations are a form of preventive medicine for
the public administrative system and are of collective benefit for many users of the system». De des-
tacar, alias, na sua dimensao especifica de velar pela boa administracao, o poder do Provedor
de Justica de colaborar com as entidades competentes na procura das «solugées mais adequa-
das a tutela dos interesses legitimos dos cidaddos e ao aperfeicoamento da ac¢do administrativa»
(art.°21.°,n.° 1, al. ), do EPJ), no que se também descortina uma funcao mediadora do Pro-
vedor de Justica. Neste preciso sentido, v. Luis LINGNAU DA SILVEIRA, «O Provedor de Justica», in
op. cit., p. 718, e Jost MENERES PIMENTEL, «Provedor de Justica», Diciondrio Juridico da Adminis-
tracdo Publica, Vol. VI, Lisboa, 1994, p. 660.
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humanos, o Provedor de Justica dispoe, desde logo, de um importante ins-
trumento, a saber, os relatérios anuais apresentados a Assembleia da
Republica. No recorte literal do art.° 23.°, n.° |, do EP], trata-se de um
“relatério da actividade” do Provedor de Justica. Deve, todavia, interpre-
tar-se aqui extensivamente o conceito de “relatdrio de actividade”. A sua
apresentacgao constitui uma ocasido para o Provedor proceder a um re-
exame regular das suas préprias actividades, o que lhe possibilita, por sua
vez, identificar os dominios mais problematicos da actuagao dos poderes
publicos sujeitos a sua vigilancia, assim como singularizar os casos em que
as entidades visadas nao acataram ou acolheram as suas recomendagoes ou
outras tomadas de decisio**2. Desejavelmente, o relatério anual de activi-
dades, nao querendo limitar-se a um puro repositério das intervencoes do
Provedor, pode e deve, outrossim, sinonimizar um espaco de diagnéstico
e avaliagao qualitativa e sistematica da situacao confrontada em termos de
direitos fundamentais, com isso se cumprindo a funcao constitucional do
Provedor na matéria*®:.

Feito o diagnéstico, o mesmo torna-se acessivel a todos os interessados,
ja que o relatério anual permite, justamente, dar publicidade a actividade
do Provedor — teremos, entao, um diagnéstico voltado para o exterior.

Nao sé, porém. Uma vez elaborado, o Provedor, por forca desta capa-
cidade analitica, tem identificadas areas prioritarias de intervencao futura —
ou seja, tem feito um diagndstico voltado para o interior. O que nao é des-
piciendo, porquanto dispoe de um poder de iniciativa préprio, que pode
canalizar para actuagoes de ambito mais geral e para cuja materializacao
podem ser mobilizados os mais diversos meios: a gravidade da situagao
pode exigir uma investigacao, um inquérito ou até mesmo uma inspeccao;
outras vezes, porém, basta uma diligéncia pessoal, uma reuniao de traba-
lho ou — por que nao? — um seminario ou forum de discussao conjunto com
os agentes publicos pertinentes.

b) Em segundo lugar, releva a sinergia com outras instdncias internacionais
de monitorizacdo do respeito pelos direitos humanos.

432 Destacando, justamente, esse papel do relatério anual de actividades do Ombudsman,
v. Assembleia Parlamentar do CoE, Rapport..., Doc. 9878, cit., § 14, al. v).

433 Note-se que desde o Relatério do Provedor de Justica relativo ao ano de 2001, o
mesmo comporta introdugdes tematicas por area de intervencao deste 6rgao do Estado,
com vista a uma avaliagao da tipologia das queixas, da evolucao registada, incluindo refe-
réncia aos casos mais paradigmaticos, com o que se pretende que o Relatério corres-
ponda igualmente a um exercicio de avaliacao qualitativa dos principais assuntos tratados.
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Os direitos humanos — é esta uma das mensagens que percorrem o pre-
sente estudo — pertencem, enquanto direitos de todos, a uma esfera
cosmopolita, universal. Nao comportam espartilhos ou fronteiras, nao sao
uma prerrogativa de soberania nacional.

Foi essa consideracao que esteve na base da institucionalizagao de
sistemas internacionais de proteccao dos direitos humanos e de monitori-
zacao do seu respeito e implementacao efectivos pelos Estados.

Neste contexto, existirdo vias possiveis de interaccao entre esses
6rgaos internacionais de controlo e um 6rgao nacional de defesa e pro-
mocao dos direitos humanos como o Ombusman ou Provedor? A resposta
é afirmativa e o que esta agora em questao € identificar algumas dessas
vias, bem como explorar o modo de as aprofundar.

Mencionemos, uma vez mais o CoE***. Em diversas ocasides, pudemos
certificar a atengcao que esta organizacao ja cinquentenaria presta ao
Ombudsman, mas a importancia que lhe é reconhecida nao esta limitada ao
texto das resolucoes e recomendacoes dos seus 6rgaos politicos, manifes-
tando-se igualmente na pratica de alguns 6rgaos com missao especifica em
matéria de proteccao dos direitos humanos.

Com efeito, nas visitas que 6rgaos, como, por exemplo, o Comissdrio
para os Direitos Humanos, o Comité para a Prevencdo da Tortura (CPT) ou a
Comissao Europeia contra o Racismo e a Intolerdncia (ECRI), fazem a Portu-
gal, entre as entidades auscultadas contam-se o Provedor de Justica. Segu-
ramente, na certeza de que, atendendo a autoridade e respeitabilidade
prépria da instituicao, dela podem colher uma visao independente e isenta
dos problemas mais prementes em termos de respeito dos direitos humanos
que os mesmos abordem.

Também o Provedor, enquanto defensor dos direitos humanos, pode
interagir com o trabalho destes e similares 6rgaos internacionais de moni-
torizagao.

Em primeiro lugar, “exportando” informacao, aquela a que é dada tam-

434 Para uma anélise mais desenvolvida das vias possiveis de relacionamento entre o Pro-
vedor de Justica portugués e os érgaos de controlo dos direitos humanos, instituidos no
seio do CoE, v. o nosso Sistema Europeu de Promocdo e Protecgdo dos Direitos Humanos:
Experiéncias da Provedoria de Justica de Portugal (texto da conferéncia apresentada no “Se-
minario sobre Sistemas Internacionales de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos”,
no ambito do IX Congresso da Federacao Ibero-Americana de Ombudsman, na cidade de
Quito (Equador), em 9 de Novembro de 2004) [policopiado].
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bém publicidade na esfera interna, a comecar pelos relatérios quer anuais
quer especiais tematicos, consoante a matéria tratada. Qual o sentido desta
iniciativa? Basta pensarmos nas obrigacoes que o Estado portugués assumiu,
ao vincular-se a determinadas convencoes internacionais sobre direitos
humanos, de apresentar relatérios periddicos ao 6rgao de controlo res-
pectivo (comités de peritos independentes), dando conta das medidas
adoptadas para dar aplicacao aos direitos reconhecidos nas convencoes em
causa e dos progressos realizados no gozo dos mesmos direitos**. Assim,
dispondo dos diagnésticos do Provedor de Justica, o 6rgao de controlo po-
dera, eventualmente, contrapor, a informagao estadual prestada, o retrato
tracado pelo Provedor, com reflexos, até, nas préprias conclusoes e reco-
mendagoes que aquele érgao internacional venha a dirigir ao Estado por-
tugués, no final do procedimento de analise do relatério estadual.

Estas conclusdes e recomendacoes feitas pelos érgaos internacionais
sao também importantes para o Provedor de Justica, porque ali se elencam
as insuficiéncias detectadas na aplicagao de dada convencao internacional.
Ora, o Provedor podera contribuir, no quadro das suas competéncias, para
a inflexao da situagao negativa recortada, tanto mais que beneficia de um
conhecimento profundo do sistema juridico portugués, nas matérias sobre
as quais se debruca, desencadeando as iniciativas adequadas junto das
autoridades competentes, seguindo ele préprio se e de que modo as enti-
dades competentes estao a implementar as recomendagoes feitas pelo
o6rgao internacional de controlo. O que vale, mutatis mutandis, em relacao
a outros documentos saidos de mecanismos nao convencionais de proteccao
dos direitos humanos, bem como de outras instancias que se ocupem desta
matéria, como seja, por exemplo, o relatério que anualmente o Parlamento
Europeu aprova sobre a situacao dos direitos humanos na UE.

435 Essa obrigacio de apresentacio de relatérios periédicos, no caso de Portugal, vigora,
no sistema universal de proteccao dos direitos humanos, relativamente as seguintes con-
vengbes: CERD, PIDESC, PIDCP, CEDAVW, CAT e Convencao sobre os Direitos da
Crianca e seus dois Protocolos Facultativos. No ambito do sistema europeu de proteccao
dos direitos humanos, e no que toca as principais convengdes sobre direitos humanos do
CoE, Portugal esta obrigado a apresentar relatérios periédicos, quer sobre a aplicacao
dos compromissos juridicos constantes da Carta Social Europeia (Revista), quer sobre as
medidas tomadas para dar aplicagdo aos principios enunciados na Convengao-Quadro
para a Protecgao das Minorias Nacionais.
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c) Em terceiro lugar, destaca-se a aproximagdo regular a sociedade civil.

O Provedor de Justica &, por natureza, um 6rgao aberto a sociedade
civil e aos membros que a compéem, aproximagao esta que, primacial-
mente, se efectiva através do direito de queixa que aqueles, individual ou
colectivamente, entendam exercer junto daquele érgao do Estado.

A sociedade civil, porém, é hoje um espaco rico e diversificado, com-
portando varias associagoes (ONGs e outras) e personalidades que se
dedicam, no terreno, a defender e promover distintos direitos humanos.
O seu conhecimento dos problemas que, na pratica, afectam determinados
grupos de pessoas em situacao de maior vulnerabilidade, ou bem dada area
da regulacao da vida em sociedade, que releva da proteccao dos direitos
humanos, interessa, naturalmente, a um érgao como o Provedor de Justica,
com vista ao desempenho da sua missao de proteccao dos direitos funda-
mentais.

Com efeito, podemos identificar distintos niveis de conhecimento da
realidade social, sob a perspectiva da actuacao de um Ombudsman. Um pri-
meiro nivel é seguramente aquele que decorre dos desmandos revelados
pelas queixas. Todavia, mesmo no ambito das matérias abrangidas pelas
competéncias estatutarias do Provedor, onde persistem dificuldades ao
nivel da realizacao efectiva dos direitos fundamentais, nao é possivel ter a
pretensao de que todos os aspectos problematicos suscitem a apresenta-
cao de queixa ao Provedor de Justica. Ou seja, a circunstancia de nao serem
apresentadas queixas nao significa que os problemas inexistam: pura e sim-
plesmente, aqueles que poderiam mobilizar a atencao do Provedor, ou nao
equacionaram sequer fazé-lo, ou nao o quiseram/puderam fazer, ou, ainda,
nao sabiam que o poderiam fazer. Pelo que se desenha aqui um outro nivel
de conhecimento da realidade — o da realidade simplesmente intuida. Por
outras palavras, ressalta aqui a prépria percepcao que a pessoa do Prove-
dor de Justica tenha das questdes que mais afectem a sociedade portu-
guesa, faltando-lhe apenas o desenho concreto e a identificacao de todos
os dados relevantes para uma apreensao aprofundada de dado problema.
Ora, é neste plano que mais se pode apresentar vantajosa uma auscultacao
regular de ONGs, associagoes sindicais, ordens profissionais ou de acadé-
micos, entre outros, com vista a uma aproximacao a realidade existente,
efectiva, actual, com beneficio para a ulterior actuacao provedoral, seja na
instrucdo das queixas, seja no desencadear de iniciativas proprias*®.

43 Exemplo desta aproximacao a sociedade civil, temos na acgio do Provedor de Justica,
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d) Por fim, a capacidade de reacgdo rapida.

O mundo do presente milénio nio é sé6 um mundo globalizado. E tam-
bém um mundo da informagao em tempo real. Por definicao e desenho
estatutario, o Provedor deve, na sua actuagao, privilegiar os meios infor-
mais e expeditos, caracteristicas que lhe permitem funcionar também
como um meio de reaccdo rdpida em caso de noticia de situagcao de grave
ofensa ou ameaca a direitos fundamentais, de estar no terreno, se neces-
sario, quanto mais nao seja para verificar se as entidades sujeitas ao seu
controlo desencadearam efectivamente os mecanismos adequados a fazer
face a situacgao.

Por hipotese, considere-se o caso de recluso morto num estabeleci-
mento prisional, de violéncia numa esquadra de policia, de um grupo de
imigrantes retido ha varias horas num aeroporto ou porto maritimo, de

no final do ano de 2004, de reunir com associacdes de imigrantes e outras instituicoes
direccionadas para actividades de apoio ao imigrante. Estes encontros, a par de possibili-
tarem um “conhecimento comum mais aprofundado” sobre a matéria, franquearam ao
Provedor de Justica indagar quais os “problemas mais prementes” que afectam os cida-
daos estrangeiros que escolhem Portugal como pais de acolhimento, iniciativa esta que se
enquadrou numa “programada intervencao de maior fundo” por parte do Provedor de
Justica na defesa dos imigrantes (PROVEDOR DE JUSTICA, Relatdrio a Assembleia da Reptiblica
— 2004, cit., p. 723, §§ 49-50). Assim, a titulo ilustrativo, como resultado destas reunides,
no decurso das quais o Provedor foi confrontado com queixas relativas a recusa da atri-
buicao das prestacoes familiares, nomeadamente o abono de familia, e das prestacoes de
solidariedade, como o rendimento social de insercao, aos imigrantes que residem em Por-
tugal ao abrigo de uma autorizacao de permanéncia ou titulos similares — com fundamento
numa interpretacao estrita e exclusivamente literal, por parte dos servicos da Seguranca
Social, dos preceitos legais aplicaveis, os quais, para efeitos da delimitagao do ambito sub-
jectivo dos beneficiarios das prestacbes em causa, apenas consideravam como cidadaos
estrangeiros residentes aqueles que estivessem habilitados com titulo valido de autoriza-
cao de residéncia em territério nacional —, foi dirigida ao Ministro do Trabalho e da Soli-
dariedade Social a Recomendagao n.® 4/B/2005, alertando para a necessidade de serem
promovidas as alteracoes legislativas pertinentes, atento o disposto nos art.” |5° (princi-
pio da equiparacao entre estrangeiros e nacionais) e 63° (universalidade do direito a
seguranca social) da CRP, bem como nas normas internacionais de direitos humanos per-
tinentes (maxime, os art.® 10.°, n.° 3, do PIDESC, 24.°, n.° |, e 26.° do PIDCP, 2.° e 26.°
da Convencao sobre os Direitos da Crianca e 16.° da Carta Social Europeia), com vista
ao alargamento, em conformidade, do conceito de residente a ter em consideracao para
efeitos do acesso dos imigrantes detentores de autorizacao de permanéncia as presta-
¢oes sociais referidas, recomendacdo que foi acatada (v. PROVEDOR DE JUSTICA, Relatdrio a
Assembleia da Republica — 2005, Vol. |, Lisboa, 2006, pp. 362-363 e 376-391).
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um administrado em greve de fome frente a um ministério como ultimo
reduto de resisténcia a uma decisao administrativa com a qual nao se con-
forma, da noticia de niveis elevados de gas radao num estabelecimento
publico de ensino ou de uma qualquer forma de contaminacao ambiental
que afecta determinada populagao...

Realisticamente, ndao podemos conceber o Provedor como um “soldado
da paz” capaz de fazer frente a toda a “calamidade”, pelo que a identifica-
cao de casos prioritarios de intervencao urgente, por uma questao de
racionalizacao e dada a limitacao de recursos, deve ser orientada numa
perspectiva de direitos humanos, desde logo tomando em consideracao o
direito ameacgado, senao mesmo violado.

Sem que esteja em causa, de modo algum, secundar qualquer ideia de
hierarquia dos direitos fundamentais, devendo cada intervencao ser deci-
dida em face das circunstancias concretas de cada caso, é possivel, em teo-
ria, dispor de alguns critérios que orientem, neste plano, a actuagao do
Provedor.

Assim, especial atencao pode ser dada, neste contexto, aos direitos
negativos ou de defesa, i.e., aqueles direitos a que corresponde, da parte
do Estado, um dever de abstencao. Grosso modo, correspondem aos direitos,
liberdades e garantias (e direitos analogos), grupo de direitos fundamentais
que, no nosso ordenamento constitucional positivo, beneficia de um
regime juridico especifico®’.

Dada a amplitude deste grupo assim recortado, que contempla os
direitos pessoais, os direitos de participacao politica e os direitos dos tra-
balhadores, uma tentativa de demarcagao mais estreita dos casos que
podem suscitar a intervencao urgente do Provedor de Justica pode colher-
-se, sempre no plano do direito constitucional positivo, no normativo cons-
tante do art.® 20.°, n.° 5, da CRP. A disposicdo em apreco contém um
comando, saido da revisao constitucional de 1997, ao legislador ordinario,

7. Este regime consubstancia-se, fundamentalmente, na aplicabilidade directa das nor-
mas a eles relativas e na vinculacio das entidades publicas e privadas (art.® 18.°,n.° |, da
CRP), numa disciplina proépria das leis restritivas (art.° 18.°, n.** 2 e 3, da CRP), na reserva
de lei (art.° 165.°, al. b), da CRP), nos limites a possibilidade de suspensao do seu exercicio
(art.° 19.° da CRP), na garantia do direito de resisténcia (art.° 21.° da CRP), na responsa-
bilidade do Estado e das demais entidades publicas (art.® 22.° da CRP), na garantia perante
as medidas de prevencao criminal (art.° 272.°, n.° 3, da CRP) e no limite as leis de revi-
sdo constitucional (art.® 288.°, al. d), da CRP).
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no sentido da configuracao de procedimentos judiciais céleres e prioritd-
rios, de forma a obter-se a tutela efectiva e em tempo util contra ameacas
ou violacoes de direitos, liberdades e garantias pessoais.

Sem postergar a necessidade de tutela igualmente marcada pela celeri-
dade e prioridade que outros direitos possam merecer*® e sem que esta
busca de critério de actuagao provedoral urgente signifique, em caso algum,
uma ideia de infra- e supra-ordenacao dos direitos, o catalogo dos direitos,
liberdades e garantias pessoais € apto a ser mobilizado também no quadro
de um mecanismo nao jurisdicional de defesa dos direitos fundamentais
como o Provedor de Justica. Teremos entao, aqui, o direito a vida, a inte-
gridade pessoal, outros direitos pessoais, o direito a liberdade e a segu-
ranca, as garantias de defesa em processo penal, os direitos em matéria de
expulsao, extradicao e direito de asilo, o direito a inviolabilidade do domi-
cilio e correspondéncia, a proteccao de dados pessoais, os direitos relati-
vos a familia, ao casamento e a filiacao, a liberdade de expressao e de
informacao, liberdade de imprensa, liberdade de consciéncia, de religiao e
de culto, liberdade de criacao intelectual, artistica e cientifica, liberdade de
ensino, direito de deslocacao e emigracao, direito de reuniao e de mani-
festacao, liberdade de associagao, liberdade de escolha de profissao.

Perante esta variedade de posi¢cdes jusfundamentais, e com a salva-
guarda — reiteremo-lo — de que a possibilidade de uma intervencao urgente
por parte do Provedor de Justica nao esta limitada por uma qualquer “cate-
goria” de direitos, julgamos que um critério Ultimo orientador, para o pre-
sente propésito, pode colher-se no disposto no art.® 19.°, n.° 6, da CRP.

Com efeito, este preceito, inserido na regulacao da suspensao do exer-
cicio de direitos em caso de estado de sitio ou estado de emergéncia, re-
corta um conjunto ultimo de direitos “inderrogaveis” em situacoes de
“estado de necessidade”. Sao eles: o direito a vida, a integridade pessoal,

438V, 0 que ja deixdmos expresso no nosso «Os Direitos Fundamentais a luz da Quarta
Revisao Constitucional», Boletim da Faculdade de Direito (Universidade de Coimbra), Vol. 74
(1998), pp. 493-527. Alias, o novo Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos
(CPTA), aprovado pela Lei n.° 15/2002, de 21 de Fevereiro (alterada pela Lei n.° 4-A/2003,
de 19 de Fevereiro), acolhe como processo urgente a intimagdo para proteccdo de direitos,
liberdades e garantias (art.° 36.°,n.° |, al. d), eart.* 109°a | | |.° do CPTA), a par da pro-
vidéncia cautelar destinada a tutelar direitos, liberdades e garantias que de outro modo nao
possam ser exercidos em tempo Util (art.® 131.° do CPTA), meios processuais que dando
consecugao ao disposto no art.® 20.°, n.° 5, da CRP, ndo se limitam, justamente, a tutela
da “categoria” dos direitos, liberdades e garantias pessoais.
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a identidade pessoal, a capacidade civil e a cidadania, o principio da nao
retroactividade da lei criminal, o direito de defesa dos arguidos e a liber-
dade de consciéncia e religidao. Fora o caso das garantias processuais penais
de defesa dos arguidos que caibam na reserva jurisdicional, estamos perante
um “ndcleo duro” de “direitos intangiveis”, de “direitos essenciais” da pes-
soa humana que podem orientar, no limite e sem esgotar as possibilidades
de intervencao, o Provedor no desencadear de um mecanismo de aten-
cao rapida a situagoes que cheguem ao seu conhecimento.

Uma reaccao tao cedo quanto possivel e que seja justificada tanto no
quadro juridico-normativo que define as competéncias do Provedor como
no da factualidade da situagao concreta, e sobretudo da gravidade da
mesma, de violagcao do tipo de direitos mencionados e “direitos analogos”
podera sempre, senao prevenir a violagao ou o agravamento da situagao,
mobilizar as entidades competentes para a assun¢ao das suas responsabi-
lidades, no que se defrontara com a missao Gltima do Provedor de Justica
de actuar com vista a prevencao ou reparagao das ilegalidades ou injusti-
cas dos poderes publicos (ou das entidades privadas, no enquadramento
decorrente do art.° 2.°, n.° 2, do EP)).
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IV. CONCLUSOES

A alusao que, no presente estudo, fizemos, sem outra especificacao, aos
direitos humanos veio referida aos direitos fundamentais da pessoa humana,
incluindo os de grupos de individuos, cuja consagracao juridico-normativa,
com valor hierarquico superior, tem o seu fundamento Ultimo no principio
da dignidade humana, procurando acolher a contemporanea imbricacao
entre proteccao internacional dos direitos humanos e a proteccao consti-
tucional dos direitos fundamentais, sem prejuizo do modo de actuacao proé-
prio de cada um dos respectivos ramos do Direito. Defendemos ser essa
a perspectiva mais consentanea com a funcao que os Ombudsmen possam
assumir na defesa e promocao dos direitos humanos, na base da conside-
racao de que, ressalvadas as especificidades préprias de cada instituicao e
do sistema politico-juridico em que as mesmas se enquadrem, os direitos
humanos, enquanto referente possivel da intervencao do Ombudsman, exi-
gem a abertura aos diferentes niveis da proteccao juridica de que sao
objecto, tantas vezes complementares entre si, na busca do mais elevado
grau de proteccao de uma dimensao jusfundamental.

Neste contexto, procuramos perscrutar o sentido do enquadramento
actual da instituicao do Ombudsman no seio dos mecanismos nacionais de
proteccao dos direitos fundamentais. Por definicao, o Ombudsman é um
o6rgao publico independente com a missao de velar, sem poderes injuntivos,
pela legalidade e justica na actuacao da Administragao Publica. Tem por
funcao principal a defesa dos direitos dos cidadaos contra casos de ma
administragao, actuando com base nas queixas apresentadas pelos cidadaos
ou por sua prépria iniciativa. Afirmando-se como mecanismo de controlo
ou fiscalizacao da(s) administracao(des) publica(s), o seu ambito de actua-
cao restringe-se, no seu recorte tipico, a funcao administrativa do Estado.
A instituicio do Ombudsman compreende-se, por conseguinte, como um
mecanismo complementar dos tradicionais controlos politico, administra-
tivo e jurisdicional, que operam no seio de um Estado de direito demo-
cratico.

A partir do Ultimo quartel do século passado, e num movimento acele-
rado desde a década de 90, a recepcao da figura do Ombudsman em am-
biente de transicao democratica permite por em evidéncia a assungao, por
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esse 6rgao, de um mandato expresso em matéria de proteccao e promo-
cao dos direitos humanos, nos paises que, a seu tempo, passaram por tais
processos de democratizacao. Neste momento inovador — mas nao desfi-
gurador — na compreensao da instituicio do Ombudsman, nao podemos
deixar de singularizar o caso do Provedor de Justica portugués, que, na
sequéncia da sua criacao por diploma legal, em 1975, foi acolhido na Cons-
tituicao de 1976, na parte do texto constitucional relativa aos direitos
fundamentais.

Seja como for, e no que tange ao “modelo europeu” tipico de Ombudsman,
centrado primacialmente no tratamento de questoes em matéria admi-
nistrativa, também aqui é hoje afirmada, como vimos, a importancia desta
instituicao no quadro dos sistemas nacionais de proteccao dos direitos
humanos. Para este reconhecimento nao deixa de ter contribuido a prépria
afirmagao e evolugao do direito internacional dos direitos humanos e a
consequente necessidade da sua implementacao nas ordens juridicas
internas. No que especialmente respeita ao marco geografico europeu,
nunca sera demais salientar o mecanismo instituido pela CEDH e a impor-
tancia da jurisprudéncia que os respectivos 6rgaos de controlo foram
sedimentando ao longo do tempo.

Neste sentido, e mesmo sob o ponto de vista de actuagdao de um
Ombudsman classico, verificamos, pois, que as normas relativas aos direi-
tos humanos integram o conjunto das normas juridicas que se impéem a
Administragcao Publica e que, nessa medida, condicionam a legalidade e a
justica da respectiva actuacgao.

Em consonancia com o que precede, vimos como o préprio Comité de
Ministros do CoE cedo incentivou os Estados membros desta organizacao,
com vista a que os respectivos Ombudsmen, se assim nao fosse ja o caso,
prestassem atencao, no desempenho das suas competéncias, as questoes
de direitos humanos submetidas a sua apreciacao, bem como vissem os
seus poderes robustecidos, de modo a promoverem o respeito efectivo
dos direitos e liberdades fundamentais no funcionamento da Administragao.
Para além disso, o CoE defendeu mesmo que os Ombudsmen pudessem
estar habilitados a “desencadear inquéritos” e a “dar pareceres” quando
estejam em causa questoes relativas aos direitos humanos, sem perder, no
entanto, de vista que tal dependeria da legislacao nacional de cada um dos
paises em questao.

Note-se, porém, que — sem prejuizo de a evolugao dos modos de tutela
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dos direitos humanos ecoar no recorte do papel hoje atribuido aoc Ombudsman,
e, por conseguinte, em funcdo das caracteristicas proprias do sistema
politico-constitucional e legislativo de cada pais, de aos Ombudsmen pode-
rem ser adstritas competéncias adicionais em matéria de proteccao dos
direitos humanos, que nao apenas enquadradas na sua funcao fiscalizadora
da Administracao Publica — o mesmo CoE, através da Assembleia Parla-
mentar, chama a atencao para a circunstancia de o Ombudsman represen-
tar, em primeira linha, um elo de ligagdo entre o cidaddo e a
Administracao Publica.

Este é um elemento que acaba por ser decisivo no debate em torno da
compreensao do Ombudsman como defensor dos direitos humanos, por-
que, em Ultimo termo e no nosso ponto de vista, nao esta aqui em causa,
de forma alguma, advogar uma adulteracao da instituicao, nas suas carac-
teristicas singulares e Unicas no contexto dos 6rgaos do Estado. Trata-se,
antes, sim, de potenciar o mandato do Ombudsman, no quadro constitu-
cional e legal préprio do pais em que se insere, na base da consideragao da
cultura politica, juridica e administrativa ai preponderante.

A esta luz, o recorte estatutario do Provedor de Justica portugués afi-
gura-se bastante equilibrado e o sucesso que muitos reconhecem a insti-
tuicao deve ser também procurado no desenho constitucional e legal, de
tracos originais, do seu mandato e das competéncias que é chamado a
desempenhar em matéria de proteccao e promocgao dos direitos e liber-
dades fundamentais.

Tendo isto em mente, procuramos, no final do presente estudo e sem
caracter exaustivo, deixar evidenciadas algumas linhas de actuacao do
Ombudsman ou do Provedor que reforcem a sua capacidade de actuacao
na defesa dos direitos humanos/direitos fundamentais, com vista a que, por
um lado, de modo mais sistematico, olhe para além do casuismo das situa-
¢oes concretas e individuais, defendendo, em Ultimo termo, os direitos fun-
damentais enquanto principios juridicos estruturais que informam todo o
ordenamento juridico e que, como tal, se impoem a todos os poderes
publicos; por outro lado, destacando a sua insercao nos mecanismos de
monitorizacao e implementacao dos direitos humanos e defendendo o
aprofundamento da interaccao com os érgaos internacionais de controlo
do respeito desses direitos e com a sociedade civil; por fim, atendendo as
caracteristicas de informalidade e celeridade que marcam a instituicao,
pondo em evidéncia a capacidade singular de reagir em tempo Util a amea-
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cas ou violacoes graves de direitos humanos.

Em jeito de conclusao ultima, damos como seguro que, no quadro dos
mecanismos de tutela dos direitos fundamentais, o Ombudsman ou Prove-
dor de Justica, pela sua plasticidade institucional-funcional, apresenta uma
capacidade, dificilmente igualavel, de adaptacao e adequagao as metamor-
foses da realidade social e as necessidades de um Estado de direito em per-
manente evolucao e constitui, no presente como para o futuro, com o seu
modus operandi préprio, um instrumento impreterivel de realizacao da Justica
e da dignidade da pessoa humana. Possamos, pois, augurar ubi societas, ibi
‘Ombudsman’...
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